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‘My existence led by confusion boats
Mutiny from stern to bow
Ah, but I was so much older then
I’m younger than that now’
ALGEMEEN
De Arte Poetica si brevis esse 
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Overdrachtsbelasting
BNB
Wegwijs in de Overdrachtsbelasting
spreekt van ‘Traditie als materiële rechtvaardigingsgrond?’. Hij verwijst naar ‘de duidelijke opvat-
ting van L.G.M. Stevens, dat de overdrachtsbelasting moet worden afgeschaft in WFR 1994/6088 en WFR 1995/
6167’.
68 C.B. Bavinck, ‘De modernisering van de overdrachtsbelasting’, WFR 6382, p. 551-552.
69 P.W. Hofman, ‘Het belang van economisch eigendom in de WBR’, WFR 6707, p. 197 e.v. acht, 
getuige de zin: ‘Deze argumentatie is blijkbaar voldoende om een belastingheffing van 6% over de waarde van 
een verkregen onroerende zaak te rechtvaardigen.’, de rechtvaardiging kennelijk schamel. Hij spreekt 
op p. 203 zelfs van het ontbreken van een rechtvaardiging.
70 De opbrengst op jaarbasis is sinds 2005 ongeveer € 4 miljard. Voor 2010 is een opbrengst van 
€ 2.885 miljoen geraamd (Brief van de minister en staatssecretaris van Financiën van 15 septem-
ber 2009, nr. AFP/9/550M, V-N 2009/44.6).
71 Kamerstukken II, 1999-2000, 27 030, nr. 3, meldt (onder meer): ‘De overdrachtsbelasting behoort ener-
zijds tot de groep oudste belastingen, anderzijds is in de verkenning “Belastingen in de 21e eeuw” aangegeven, 
dat zij in het licht van de ontwikkelingen in de 21e eeuw als “modern” moet worden beschouwd. Die ontwikke-
lingen bestaan erin dat overheidsuitgaven in de toekomst, meer dan thans, gefinancierd moeten worden uit 
belastingen die weinig vatbaar zijn voor uitholling en internationale mobiliteit.’ Een volstrekt ander geluid 
is te horen in P.W. Hofman, ‘Reikwijdte overdrachtsbelasting is ruimer dan de bedoeling van de 
wetgever’, WFR 6864, p. 850 e.v.
72 L.G.M. Stevens, ‘Fiscaal elixer?’, WFR 6088, p. 91-92, en ‘Fiscale beleidsnotities 1996’, WFR 6167, 
p. 1375-1391. T. Blokland, ‘Gestommel bij de overdrachtsbelasting’, WFR 6142, p. 397-398. S. Cnos-
sen, ‘BTW en onroerend goed’, WFR 6142, p. 399-407. W.J.M. Vennix, ‘De toekomst van de over-
drachtsbelasting’, WFR 6158, p. 994-1002. B.M. de Vries, ‘Nederland naar een nieuw belastingstel-
sel’ in: LOF-congres: belastingheffing in de 21e eeuw, 26 september 1997, p. 53-58. D.J. de Korte, ‘De 
overdrachtsbelasting: een taai anachronisme?’, Tribuut 1998/3, p. 14-16. J. Smit, ‘Schrap die hypo-
theekaftrek’, HP/De Tijd 2004/22, p. 14-15. M. Paping, ‘Een nieuwe hypotheekrenteaftrek en het 
einde van de overdrachtsbelasting’, Forfaitair 2009/194, p. 11-16.
73 De staatssecretaris van Financiën, De Jager, heeft hieromtrent gedachten geventileerd in het 
Magazine van december 2009 van Vereniging Eigen Huis te Amersfoort. Zie voor een overzicht 
van de standpunten en de plannen van enkele politieke partijen de rubriek ‘Parlementair’, 
WFR 6861, p. 734 en 6862, p. 787.
74 Ik wijs ook op HR 24 december 2010, nr. 10/01452, NTFR 2011/59, V-N 2011/4.18, alwaar in 
r.o. 3.3.1. wordt overwogen: ‘Het Hof heeft terecht vooropgesteld dat de vraag of de kranen roerend of onroe-
rend zijn, dient te worden beantwoord naar civielrechtelijke maatstaven.’
75 Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 16.
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zal laten zien, verlaat de wetgever dit uitgangspunt76 bij de invoering van de verkrijging 
van de economische eigendom van een onroerende zaak in Nederland als belastbaar feit 
voor de heffing van overdrachtsbelasting.77 Voorts werkt de WBR met ficties. Deze ficties 
zijn van, wat ik zou willen noemen, heffingstechnische aard. De heffing zou namelijk een-
voudig kunnen worden ontgaan78 of zou onnodig worden bemoeilijkt79 zonder deze fic-
ties. Zo worden in bepaalde gevallen aandelen in een zogenoemd onroerendezaakli-
chaam80 gelijkgesteld met onroerende zaken.81 Bij de bespreking van het begrip verkrij-
ging komen we meer ficties tegen. In paragraaf II.2 beschrijf ik de voor de heffing van 
overdrachtsbelasting ingevolge de bedoeling van de wetgever in de WBR neergelegde, 
zeer karakteristieke nationaal civielrechtelijke benadering. Deze beschrijving heeft 
vooral zin, omdat, zoals ik zal aangeven in hoofdstuk III (Omzetbelasting) de bepalingen 
inzake de heffing van omzetbelasting een andere, een communautaire invalshoek ken-
nen.
II.2
In paragraaf II.1 heb ik in het kort aangegeven dat de wetgever bij de uitleg van begrippen 
in de WBR aansluiting heeft gezocht bij de nationaal civielrechtelijke inhoud. Deze aan-
sluiting vindt, naar ik meen, zijn grond in de omstandigheid dat de overdrachtsbelasting 
een verkeersbelasting is of, beter gezegd, een belasting van rechtsverkeer. Het ligt dan 
voor de hand dat een belasting die in den beginne82 enkel is gekoppeld aan – in dit geval – 
in het maatschappelijke verkeer plaatshebbende juridische eigendomsoverdrachten van 
onroerende zaken, eenzelfde begrippenapparaat83 wordt meegegeven. Het ontmoet ook 
geen bezwaar dit begrippenapparaat te gebruiken of over te nemen. Een verschil in uitleg 
of toepassing komt namelijk niet voor. Het vermindert voorts de politieke en maatschap-
76 Dit uitgangspunt hangt onverbrekelijk samen met het karakter van de overdrachtsbelasting als 
verkeersbelasting. Met dit loslaten maakt de wetgever het karakter van de overdrachtsbelasting 
meer economisch.
77 Opgemerkt zij dat de wetgever bij de invoering van de WBR al wees op de soms meer economi-
sche benadering van de Registratiewet 1917, waar het de vestiging van beperkte rechten betreft 
en dat bij de WBR zo veel mogelijk aansluiting is gezocht bij de maatschappelijke werkelijkheid.
78 Art. 4 WBR.
79 Art. 7 WBR.
80 Ik gebruik deze term, omdat deze neutraler, of anders gezegd: ruimer, is dan een term als ‘onroe-
rendezaakvennootschap’.
81 Art. 4 WBR spreekt van ‘fictieve onroerende zaken’. De strekking van art. 4 WBR is verwoord in 
HR 23 februari 2007, nr. 41.591, NTFR 2007/350, BNB 2007/167: ‘3.5.1. Artikel 4 is bij de totstandkoming 
van de Wet daarin opgenomen als opvolger van de in de Registratiewet 1917 in de artikelen 45a en volgende 
voorkomende regeling voor zogenoemde verdachte onroerendgoedmaatschappijen. Het is, evenals artikel 45a en 
volgende van de Registratiewet 1917, bedoeld als een anti-ontgaansbepaling, welke het normale bereik van het 
belastbare feit – de verkrijging van de juridische eigendom van in Nederland gelegen onroerende zaken of van 
rechten waaraan deze zijn onderworpen – uitbreidt in die zin dat aandelen in lichamen met een in aandelen 
verdeeld kapitaal, waarvan de verkrijging niet valt onder artikel 2 van de Wet omdat zij niet zijn aan te merken 
als in Nederland gelegen onroerende zaken, onder bepaalde voorwaarden worden gelijkgesteld met in artikel 2 
omschreven zaken. De zojuist bedoelde, in artikel 4, lid 1, letter a, gestelde voorwaarden komen, voor zover hier 
van belang, kort gezegd erop neer dat de verkregen aandelen een aanmerkelijk belang vormen of tot een 
aanmerkelijk belang gaan behoren. De kennelijke bedoeling van de wetgever was dat de verkrijging van 
een belang in een onroerendezaakvennootschap in de vorm van aandelen dat zo gering is dat het de houder 
ervan geen wezenlijke zeggenschap over de onroerendezaakbeleggingen van die vennootschap verschaft, niet 
met overdrachtsbelasting dient te worden belast. Deze bedoeling is geheel in overeenstemming met het reeds 
voor de toepassing van artikel 45a van de Registratiewet 1917 gevoerde beleid, neergelegd in de Resolutie van 
23 mei 1936, nr. 17 (PW 14 575).’
82 Zoals ik zal beschrijven, wordt dit beginsel door de wetgever bewust losgelaten met de invoering 
van de zogenoemde economische verkrijging als belastbaar feit.
83 Dat binnen de WBR de aansluiting bij het nationale civiele recht niet absoluut is, bewijst art. 8, 
lid 3, WBR, waarin is geregeld dat nietigheid van een verkrijging buiten beschouwing wordt gela-
ten. Zie in dit verband ook art. 19, lid 1, aanhef en onderdeel b, WBR.
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pelijke weerstand tegen een dergelijke heffing84 en bevordert de eenheid85 en, niet te ver-
geten, het heffingsgemak. De bepalingen in de WBR lopen dan zo veel als mogelijk is 
parallel met reeds jaren bestaande en bij de eigendomsovergang van onroerende zaken 
bekende en gebruikte civielrechtelijke mechanismen.86 Wanneer ik het begrippenappa-
raat bezie, moet ik constateren dat, bijvoorbeeld, het begrip ‘verkrijging’ in de WBR een-
zelfde inhoud en betekenis kent als het begrip ‘verkrijging’ uit het Burgerlijk Wetboek.87 
De Hoge Raad bevestigt deze gelijke betekenis verschillende keren in zijn jurispruden-
tie.88 Deze constatering is voor mijn onderzoek van groot belang. Dat belang is niet enkel 
gelegen in de met deze aansluiting noodzakelijkerwijs verbonden enge, tekstuele uitleg 
van de bepalingen en begrippen van de WBR. Een dergelijke uitleg is namelijk voor de cor-
responderende begrippen en bepalingen in de omzetbelastingbepalingen niet mogelijk. 
Zoals ik zal beschrijven in hoofdstuk III (Omzetbelasting) is de benadering door de (Euro-
pese) regelgever en, als gevolg daarvan, de toepassing door rechterlijke instanties beslist 
geen nationaal civielrechtelijke. De inhoud van de begrippen is in die regelgeving in 
beginsel communautair bepaald.89 Ik meld hier reeds dat in de Europeesrechtelijke rege-
lingen op het gebied van de omzetbelasting ook begrippen voorkomen, waarvan de invul-
ling ondanks de gevorderde harmonisatie90 (nog) is voorbehouden aan de lidstaten en de 
uitleg alsmede de toepassing dus in beginsel wel nationaal rechtelijk kan en moet worden 
bepaald.91 Wanneer dan ter beoordeling van de verschuldigdheid van overdrachtsbelas-
ting een samenloop van twee juridisch verschillend gefundeerde en ingerichte heffings-
momenten onder de loep wordt genomen, bestaat het gevaar dat de bij deze samenloop 
te toetsen begrippen of elementen niet eenzelfde inhoud hebben en dus niet synoniem of 
ook maar aansluitend zijn.92 Dit uiteenlopen bemoeilijkt uiteraard de precieze toepassing 
van dergelijke samenloopbepalingen. Zoals gezegd, zal ik op deze problematiek ingaan in 
hoofdstuk IV (Samenloop) dat – het is al uit de naam van het hoofdstuk af te leiden – de 
samenloop als onderwerp heeft. In het volgende onderdeel ga ik in op de inhoud van 
‘onroerende zaak’, een centraal begrip in de WBR. Immers, het belastbare feit betreft in 
de eerste plaats de verkrijging van een in Nederland gelegen onroerende zaak.
84 Het zal duidelijk zijn dat wanneer, zoals bij de invoering van de WBR ook geschiedde, de wetgever 
aangeeft dat de nieuwe heffing in wezen een voortzetting is van een bestaande heffing, de accep-
tatiegraad groter is dan wanneer wordt aangegeven dat ‘weer’ een nieuwe belasting wordt inge-
voerd.
85 Onder de nieuwe wet houden de bestaande begrippen de in de jurisprudentie gevormde uitleg en 
betekenis.
86 Art. 3:89 BW.
87 Art. 3:80 BW.
88 HR 22 juli 1992, nr. 28.211, BNB 1992/308, alwaar in r.o. 3.6. wordt overwogen: ‘Uit het vorenover-
wogene volgt dat ’s Hofs in 3.3 weergegeven oordeel niet als juist kan worden aanvaard. Dat is niet anders nu 
A de economische eigendom van het onderhavige pakket aandelen heeft verkregen en belanghebbende de juridi-
sche eigendom daarvan, aangezien het voor de heffing van overdrachtsbelasting aankomt op de verkrijging van 
de juridische eigendom’. En HR 1 oktober 1980, nr. 20.066, BNB 1981/15, alwaar onder meer wordt 
overwogen: ‘De bewoordingen van even bedoeld artikel 2 omvatten ook een dergelijke verkrijging. Het is ook 
in overeenstemming met artikel 98, lid 2, van Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek, waar eveneens wordt gespro-
ken over het “verkrijgen” van eigen aandelen. Dat verkoop van aandelen aan de vennootschap zelf economisch 
niet met verkoop aan derden kan worden gelijkgesteld, doet niet terzake, omdat de Wet op belastingen van 
rechtsverkeer met het begrip “verkrijging” de eigendomsverkrijging overeenkomstig het burgerlijk recht en niet 
het economisch relevante gebeuren op het oog heeft.’
89 J.T. Sanders, ‘Een zaak goed onderscheiden’, Fiscale Berichten voor het Notariaat 2004/3.
90 Astrid van Dongen, De harmonisatie van de btw, academisch proefschrift, Haarlem 2007.
91 Voor een goede en leesbare beschrijving en indeling van het begrippenkader van de Zesde 
Richtlijn verwijs ik naar J.J.P. Swinkels, De belastingplichtige in de Europese BTW, academisch proef-
schrift 2000, p. 51 e.v.
92 B.G. van Zadelhoff, ‘Vrijstelling overdrachtsbelasting wegens verschuldigdheid van BTW of juist 
niet’, WPNR 2007/6727, spreekt van ‘mismatchbegrippen’.
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II.3
Het in paragraaf II.2 beschreven civielrechtelijk uitgangspunt van de wetgever bij de hef-
fing van een verkeersbelasting als de overdrachtsbelasting, komt met name tot uiting in 
de wijze waarop het in de omschrijving van het belastbare feit93 neergelegde object van 
deze belasting, de in Nederland gelegen onroerende zaak, is bepaald en afgebakend. De 
door de wetgever gekozen invalshoek is heel duidelijk een nationaal civielrechtelijke. De 
verkrijging van een in Nederland gesitueerde onroerende zaak staat centraal. Om te 
beoordelen of een zaak onroerend is, dient dan in de eerste plaats te rade te worden 
gegaan bij de omschrijving in art. 3:3 BW en dient, op basis van die wettelijke omschrij-
ving, vervolgens te worden bezien welke invulling de nationale rechtspraak van de Hoge 
Raad aan dit begrip geeft en heeft gegeven. Dit artikel is een ambivalente, een positief en 
negatief geladen bepaling. Negatief is de omschrijving in lid 2. Roerend zijn namelijk alle 
zaken die niet onroerend zijn. Logisch en systematisch vraagt de kwalificering ‘roerend’ 
of ‘onroerend’ van een zaak dat deze eerst langs de lat van de positieve omschrijving van 
lid 1 van dat artikel wordt gehouden. Omdat het resultaat van deze civielrechtelijke invul-
ling en afbakening bij de heffing van overdrachtsbelasting voor mijn onderzoek van 
belang is en, zoals ik zal laten zien in hoofdstuk III (Omzetbelasting), afwijkt van de bena-
dering en dus van het resultaat, die voor de heffing van omzetbelasting is gekozen, volgt 
hier, nu we kennis hebben genomen van de door de wetgever gemaakte keuze, in hoofd-
lijnen een weergave van de nationaal civielrechtelijke stand van zaken. Ik merk op dat dit, 
mede in verband met mijn keuze op dit punt beknopt en niet vaag te zijn, niet zal leiden 
tot een uitputtende opsomming.94 Voor een goed begrip is het nuttig vast te stellen dat in 
het Burgerlijk Wetboek voor de beoordeling in een concreet geval of sprake is van een 
onroerende zaak uit de ‘oude’ indeling het criterium ‘onroerend naar de bestemming’ is 
verdwenen. Uitgangspunt bij de beoordeling op basis van het Burgerlijk Wetboek is 
thans95 ‘onroerend naar de aard’ en ‘onroerend, omdat sprake is van een bestanddeel’.
Ingevolge art. 3:3 BW zijn dan onroerend de grond, de nog niet gewonnen delfstoffen, de 
met de grond verenigde beplantingen, alsmede de gebouwen en werken die duurzaam 
met de grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebou-
wen of werken.
Het is de bedoeling van de wetgever geweest voor zelfstandige gebouwen en werken in 
art. 3:3 BW een uitputtende regeling te scheppen. Zelfstandige gebouwen en werken, die 
niet op grond van art. 3:3 BW naar de aard onroerend zijn, kunnen niet alsnog door 
art. 3:4, lid 1, BW onroerend worden als bestanddeel van de grond ingevolge de verkeers-
opvattingen. Immers, wanneer sprake is van een ‘zelfstandige’ zaak is deze per definitie 
niet een ‘bestanddeel’. Als een gebouw of werk naar verkeersopvattingen een bestanddeel 
is van de grond, kan dat alleen in het geval dat sprake is van een duurzame (niet steeds 
vaste) verbondenheid als bedoeld in art. 3:3 BW. Art. 3:4, lid 1, BW voor het vaststellen van 
‘onroerend’ is dan niet nodig.96
Voor de afbakening97 van een onroerende zaak is van belang art. 3:4 BW, dat aangeeft dat 
al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak is98, bestanddeel is van die 
zaak. Bestanddeel wordt daarmee een juridisch begrip, hetgeen betekent dat in het geval 
93 Art. 2, lid 1, WBR.
94 ‘You cannot keep track of each falling robin’ uit ‘The Chelsea Hotel nr. 2’ van L. Cohen.
95 Het ‘nieuw’ BW is in 1992 ingevoerd.
96 Conclusie van A-G Moltmaker bij HR 23 februari 1994, nr. 28.837, NJ 1995, 464, BNB 1994/135c*.
97 In HR 8 november 2002, nr. 36.941, NTFR 2002/1720, BNB 2003/46, wordt voor de toepassing van 
de onroerendezaakbelastingen geoordeeld dat, indien bij het opleggen van een aanslag een fout 
is gemaakt bij de afbakening van het belastingobject, doordat de aanslag mede betrekking heeft 
op objecten die eigendom zijn van of in gebruik zijn bij derden, de afbakening van het belasting-
object in bezwaar of beroep door de gemeente of de belastingrechter kan worden aangepast, zoda-
nig dat de aanslag nog slechts betrekking heeft op één – op de juiste wijze afgebakend – belasting-
object.
98 Het in de tekst van art. 3:4 BW gebezigde ‘onderdeel uitmaakt’ is geen Nederlands.
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in een gerechtelijke procedure de uitleg in geschil is, dit voorwerp is van een rechtsoor-
deel. Heffing van overdrachtsbelasting is niet mogelijk op de voet van art. 2 WBR, ter zake 
van de verkrijging van een zakenrechtelijk niet verzelfstandigd bestanddeel.99 De WBR 
biedt ook geen ruimte voor de heffing van overdrachtsbelasting op de voet van art. 2, lid 2, 
WBR, ter zake van de verkrijging van de economische eigendom van een nog niet geves-
tigd zakelijk recht.100
Bij lezing van art. 3:3 BW zal duidelijk zijn dat met name het onderdeel van deze bepaling, 
luidend ‘alsmede de gebouwen en werken die duurzaam met de grond zijn verenigd, het-
zij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of werken’, in de praktijk 
voor afbakeningsproblemen zorgt. Aan de hand van de feiten en omstandigheden van een 
concreet geval zal moeten worden beoordeeld of wordt voldaan aan deze eis. Dit slotge-
deelte van genoemde bepaling verdient en krijgt dan ook behoorlijk aandacht in de te 
bespreken jurisprudentie van de Hoge Raad. Bedacht moet verder worden dat de vraag 
naar de kwalificatie ‘roerend’ of ‘onroerend’ in de praktijk parallel101 loopt met en wordt 
beslist door het antwoord op de vraag naar de afbakening van de eigendom van een 
zaak.102 Veelal zal deze zaak grond betreffen. De grondeigenaar is dan in beginsel eige-
naar103 van de gebouwen, de bomen en de planten op zijn grond. Deze parallelliteit komt 
voort uit het in het nationale civiele recht overgenomen Romeinsrechtelijke beginsel104 
dat de eigendom van op grond gesitueerde gebouwen en beplanting de eigendom van de 
grond volgt. Deze parallelliteit is ook ‘ingebakken’ in de WBR, omdat de wetgever als aan-
knopingspunt voor de heffing de nieuwe gerechtigde tot de onroerende zaak, de verkrij-
ger in de hoedanigheid van nieuwe eigenaar, heeft aangewezen als belastingplichtige.
Naast genoemde artikelen uit het Burgerlijk Wetboek wijs ik op art. 6:174, lid 4, BW, dat 
luidt:
‘Onder opstal in dit artikel worden verstaan gebouwen en werken, die duurzaam met de 
grond zijn verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door vereniging met andere gebouwen of wer-
ken.’
De wetgever heeft aangegeven105 dat in verband met de redactie die het uiteindelijke 
art. 3:3 BW heeft gekregen, het woord ‘duurzaam’ is ingevoegd en voegde toe dat een 
gebouw of werk duurzaam met de grond verenigd kan zijn, doordat het naar aard en 
inrichting bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven.106 Voor de vraag in hoeverre de ver-
eniging van een constructie met de onderliggende grond een duurzaam karakter draagt, 
moet – de wetgever is nog aan het woord – worden gelet op de bedoeling van de bouwer, 
99 HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*. In zijn noot onder dit arrest 
verklaart J.C. van Straaten dit oordeel niet te delen met een beroep op de wetsgeschiedenis van 
art. 2, lid 2, WBR.
100 Waar niet is, verliest de keizer zijn recht.
101 HR 18 november 1992, nr. 28.506, BNB 1994/3, geeft aan dat, wanneer de eigendom van de grond 
en van een daarop geplaatste zaak in een hand zijn, een onderscheid op zijn plaats is. Overwogen 
wordt dat de omstandigheden dat het ‘mobile home’ tot blijvend gebruik aan het onderhavige 
perceel grond is verbonden alsmede dat belanghebbende zowel van het perceel grond als van het 
‘mobile home’ de eigendom heeft, niet meebrengen dat het ‘mobile home’ onroerend door 
bestemming is. Immers, daartoe is tevens vereist dat het perceel en het ‘mobile home’ zich door 
onderling overeenstemmende eigenschappen zodanig van soortgelijke percelen en ‘mobile 
homes’ onderscheiden dat het ‘mobile home’ het kenmerk vertoont tot een blijvend gebruik aan 
slechts het onderhavige perceel te zijn verbonden.
102 Art. 5:3 en art. 5:20 BW.
103 Art. 5:101 BW doorbreekt dit beginsel.
104 ‘Superficies solo cedit’, M. Kaser & F.B.J. Wubbe, Romeins Privaatrecht, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle 
1971, p. 128.
105 In de NvW werd de eindtekst van art. 3.1.1.2 (thans 3:3) van het BW toegelicht (Parl. Gesch. 
Boek 3, p. 70) met een verwijzing naar de MvA II betreffende Boek 6, p. 178, derde alinea. De daar 
bedoelde passage is te vinden in Parl. Gesch. Boek 6, p. 760 ad art. 6.3.2.7 (thans 6:174) van 
het BW.
106 HR 13 juni 1975, staat zonder nummer in NJ 1975, 509.
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voor zover deze naar buiten kenbaar is. Enkel de bedoeling van de betrokkenen is dus niet 
voldoende. Deze moet worden geobjectiveerd. De eis is immers dat de bedoeling kenbaar 
is.
De duiding ‘onroerend’ werkt door naar situaties of zaken107 waar sprake is van water, 
gebouwen en beplantingen, ondergrondse108 en bovengrondse infrastructuur en bouw-
werken en de als bestanddeel van die zaken aan te merken onderdelen. De vaststelling dat 
een zaak onroerend is alsmede de afbakening kennen derhalve niet enkel horizontale109, 
maar ook verticale110 aspecten.
Rechterlijke uitspraken, waar de vraag aan de orde is of een zaak onroerend is en de vraag 
hoe de afbakening van een onroerende zaak is, zijn groot in aantal. Aan de hand van de 
meest sprekende voorbeelden111 uit de rechtspraak van de Hoge Raad zal ik de dode regel 
uit het burgerlijk recht tot leven wekken. De jurisprudentievruchten komen uiteraard 
niet louter uit de fiscale Hof van Eden.112
Een zeer belangrijk113 arrest in dezen is HR 31 oktober 1997, nr. 16.404, NJ 1998, 97, 
V-N 1997, 4334, inzake de kwalificatie van een op een perceel grond geplaatste, zoge-
noemde Portacabin. Ik breng direct naar voren en onderstreep dat met dit arrest beslist 
niet alle ‘Portacabins’ of – algemener gezegd – allerlei containerkantoren of daarop lij-
kende bouwwerken of bouwsels onroerend zijn. De beslissing is daarvoor – zoals dat in 
vakkringen heet – te feitelijk. Het belang van het arrest schuilt in de omstandigheid dat 
de Hoge Raad vier belangrijke criteria geeft en deze toepast in dit concrete geval. Voordat 
ik deze criteria weergeef, vermeld ik voor een beter begrip in het kort de dragende feiten. 
Op een perceel grond was deze Portacabin van ongeveer 10 bij 15 meter geplaatst naast 
een gebouw dat op dat perceel stond. De Portacabin, in gebruik genomen als kantoor-
ruimte, was aangesloten op het gas-, water- en elektriciteitsnet, op de riolering en het tele-
foonnet. De eigenaar van de grond, waarop ook de Portacabin stond, had een bank het 
recht van hypotheek verleend, welke bank op enig moment het haar ingevolge art. 3:268 
BW toekomende recht uitoefent de verbonden zaak openbaar te doen verkopen. De eige-
naar van de grond verkoopt vervolgens in overleg met de ontvanger van ’s Rijks belastin-
gen, die eerder beslag114 had gelegd op de aanwezige roerende zaken, de Portacabin en 
verschaft deze in gedemonteerde staat aan de koper. De bank vordert in rechte, onder aan-
voering dat de Portacabin onroerend is, dat wordt vastgesteld dat deze zaak valt onder 
haar hypotheekrecht op de grond. In de procedure overweegt de Hoge Raad dat uitgangs-
punt dient te zijn dat ingevolge art. 69 Overgangswet Nieuw Burgerlijk Wetboek het vóór 
1 januari 1992 geldende recht van toepassing is,115 doch dat dit recht niet afwijkt van het 
107 Kwalificaties ingevolge allerlei bijzondere wetten, zoals bijvoorbeeld de Mijnbouwwet van 2003, 
laat ik buiten beschouwing. Ik wijs de geïnteresseerde lezer op H.J. Tijnagel, ‘Fiscale aspecten 
Mijnbouwwet’, WFR 6707, p. 209 e.v.
108 HR 6 juni 2003, nr. 36.075, NTFR 2003/1015, BNB 2003/271c*, en HR 6 juni 2003, nr. 36.076, 
NTFR 2003/1016, BNB 2003/272c*, betreffen beslissingen in de overdrachtsbelasting omtrent de 
economische verkrijging van kabelnetwerken. Sinds 1 februari 2007 kent art. 5:20, lid 2, BW een 
regeling voor de eigendom van kabels en leidingen die bestemd zijn voor het transport van stof-
fen, energie of informatie. De gevolgen van genoemde arresten voor de overdrachtsbelasting zijn 
met terugwerkende kracht tot die datum geredresseerd bij het Belastingplan 2006. Art. 15, lid 1, 
aanhef en onderdeel y, WBR stelt deze verkrijgingen vrij.
109 De kadastrale indeling geeft hier doorgaans de oplossing.
110 Art. 5:3 en art. 5:20 BW vormen een aanzet tot de oplossing.
111 De waarschuwing geldt dat de geschillen sterk feitelijk zijn.
112 ‘There are no truths outside the Gates of Eden’ uit ‘Gates of Eden’ van B. Dylan, volg ik hier dus niet.
113 In dit arrest vallen de puzzelstukjes uit het BW op hun plaats. Het is geen ‘jig saw puzzle with a couple 
of pieces gone’ zoals J. Croce het verwoordt in ‘Bad Bad Leroy Brown’.
114 Bodembeslag, art. 22 jo. art. 21, lid 2, IW 1990. Zie in dit verband H. Vermeulen, Invordering van 
belastingschulden, academisch proefschrift, 2007, p. 33 e.v.
115 Dit gegeven neem ik niet enkel volledigheidshalve op. Op die grond kan namelijk worden aange-
nomen dat de door de Hoge Raad gegeven rechtsuitleg ook gelding had onder het ‘oude’ recht en 
aldus een continuüm is.
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op dat moment geldende recht voor zover hier van belang. Voorts stelt hij – zakelijk weer-
gegeven – voorop116:
a. Een gebouw kan duurzaam met de grond zijn verenigd in de zin van art. 3:3 BW, door-
dat het naar aard en inrichting bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven.117 Niet van 
belang is dan meer dat technisch de mogelijkheid bestaat het bouwsel te verplaat-
sen.118
b. Bij beantwoording van de vraag of een gebouw of een werk bestemd is duurzaam ter 
plaatse te blijven moet, zoals in de parlementaire geschiedenis is opgemerkt,119 wor-
den gelet op de bedoeling van de bouwer voor zover deze naar buiten kenbaar is. Onder 
de bouwer moet hier mede worden verstaan degene in wiens opdracht het bouwwerk 
wordt aangebracht.
c. Zoals tot uiting komt in de hiervoor onder b vermelde passage, dient de bestemming 
van een gebouw of een werk om duurzaam ter plaatse te blijven naar buiten kenbaar 
te zijn. Dit vereiste vloeit voort uit het belang dat de zakenrechtelijke verhoudingen 
voor derden kenbaar zijn.
d. De verkeersopvattingen kunnen – anders dan voor de vraag of iets bestanddeel van een 
zaak is in de zin van art. 3:4 BW – niet worden gebezigd als een zelfstandige maatstaf 
voor de beoordeling van de vraag of een zaak roerend of onroerend is. Zij kunnen ech-
ter wel in aanmerking worden genomen in de gevallen dat in het kader van de beant-
woording van die vraag onzekerheid bestaat of een object kan worden beschouwd als 
duurzaam met de grond verenigd en voor de toepassing van die maatstaf nader moet 
worden bepaald wat in een gegeven geval als ‘duurzaam’, onderscheidenlijk ‘verenigd’ 
en in verband daarmee als ‘bestemming’ en als ‘naar buiten kenbaar’ heeft te gelden.
De hier weergegeven criteria zijn in de rechtspraktijk leidend bij de beoordeling van 
casus, waar de vraag speelt of een zaak onroerend is. De uitleg en de toepassing van de 
bepalingen van art. 3:3 BW ter beantwoording van de vraag of in een concreet geval 
sprake is van een onroerende zaak, vindt ook plaats onder andere heffingen dan die inge-
volge de WBR.120 In bedoelde wetten wordt aangeknoopt bij eenzelfde object: de onroe-
rende zaak. Zo komen ook bij de waardering van onroerende zaken voor de gemeentelijke 
onroerendezaakbelastingen121 vragen op naar de onroerende hoedanigheid van zaken als-
mede vragen naar de omvang van een dergelijke zaak in verband met de afbakening van 
het heffingsobject.122 Weliswaar staat de bepaling van de waarde van het object voorop, 
ter beoordeling van die waarde moet natuurlijk in de eerste plaats duidelijkheid bestaan 
over de afbakening naar inhoud en omvang van het te waarderen object. Aangezien het 
in deze regelgeving neergelegde begrip ‘onroerende zaak’ eveneens nationaal civielrech-
telijk is bepaald, verdient het aanbeveling voor de uitleg en de toepassing van het begrip 
‘onroerende zaak’ uit de WBR ook de in verband met die materie gewezen jurisprudentie 
van de Hoge Raad in ogenschouw te nemen. Ook vragen naar de inhoud en de omvang van 
116 Het gebruik van de woorden ‘stelt voorop’ duidt op het formuleren door de Hoge Raad van een voor 
de toepassing van een of meer rechtsregels belangrijk overzicht. Ik verwijs in dit verband gaarne 
naar het zeer goede boek van A.O. Lubbers, Belastingarresten lezen en analyseren, 2e druk, Sdu Uitge-
vers, Amersfoort 2007.
117 Zie de toelichting op de nota van wijziging bij art. 3.1.1.2, lid 1, van het ontwerp-NBW (Parl. 
Gesch. Boek 3, p. 70).
118 Vgl. het eerder genoemde arrest HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509, alsmede HR 23 februari 1994, 
nr. 28.837, NJ 1995, 464, BNB 1994/135c* en HR 23 februari 1994, nr. 29.115, NJ 1995, 465.
119 In de MvA II betreffende art. 3:3 BW (Parl. Gesch. Boek 3, p. 69 eerste volle alinea).
120 Vgl. HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*. Overwogen wordt: ‘Hierbij verdient 
opmerking dat uit de wetsgeschiedenis van artikel 220 respectievelijk 221 van de Gemeentewet niet blijkt dat, 
zoals de klachten betogen, de wetgever voor de onroerendezaakbelastingen respectievelijk de belastingen als 
bedoeld in artikel 221 een ander onderscheid tussen onroerend en roerend voor ogen heeft gestaan dan dat van 
artikel 3:3 BW’. Zie ook HR 10 december 1980, nr. 19.869, BNB 1981/45, inzake een onroerende 
boorlocatie te Denekamp.
121 Art. 220 Gemeentewet.
122 Art. 16 en art. 17 jo. art. 1 Wet WOZ.
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het begrip ‘gebouwd eigendom‘ in de zin van de bepalingen van de onroerendezaakbelas-
ting(en) en andere heffingen van lagere publiekrechtelijke lichamen, geven belangrijke 
aanwijzingen voor de uitleg van ‘onroerend’.123
Ik noem hierna enkele rechtszaken, waaruit ook duidelijk blijkt van even bedoelde paral-
lelliteit.
In HR 24 juni 2005, nr. 38.183, NTFR 2005/862, BNB 2005/275c*, wordt als juridisch juist 
herhaald124 dat voor de betekenis van het begrip ‘onroerende zaak’ in de Wet WOZ wordt 
aangesloten bij art. 3:3 BW. Dat een ‘stacaravanchalet’, door de eigenaar geplaatst op 
eigen grond in een recreatiepark, naar aard en inrichting bestemd is duurzaam op die 
grond te blijven125 en dus onroerend126 is, neemt de Hoge Raad als uitgangspunt. Ik ver-
meld deze uitspraak vanwege de beslissing over het onroerend zijn van een stacaravan-
chalet die is geplaatst op gehuurde grond.127 Een stacaravanchalet die op gehuurde grond 
is geplaatst en naar aard en inrichting128 bestemd is langdurig op dezelfde plaats te staan, 
is daardoor onroerend. Dat de stacaravanchalet is geplaatst op gehuurde grond brengt niet 
mee dat een duurzame plaatsing door de eigenaren niet zal zijn beoogd. Van belang is 
voorts dat de bedoeling van de bouwer129 gebouwen of werken al dan niet duurzaam met 
de grond te verenigen slechts relevant is, indien en voor zover die bedoeling kenbaar is 
uit bijzonderheden van aard en inrichting van die gebouwen of werken. Dat de stacara-
vanchalet is geplaatst op gehuurde grond – welke omstandigheid niet kenbaar is uit aard 
en inrichting van de stacaravanchalet – staat niet in de weg vast te stellen dat de stacara-
vanchalet blijkens de kenbare130 bedoeling van de bouwer of degene die opdracht tot 
plaatsing heeft gegeven, bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven. Dat een stacaravan-
chalet, die duurzaam met de gehuurde grond is verenigd, door natrekking eigendom 
wordt van de eigenaar-verhuurder van de grond,131 doet aan het voorgaande niet af. In 
zo’n geval is de huurder van de grond ingevolge art. 7:216 BW immers bevoegd bij het 
einde van de huur de door hem geplaatste stacaravanchalet weg te nemen. Gegeven dit 
recht, zal deze situatie slechts in uitzonderlijke gevallen gevolgen hebben voor de heffing 
van overdrachtsbelasting. Te denken valt dan aan de verkrijgingen bij het uitwinnen van 
zekerheden, bijvoorbeeld in gevallen van executieverkopen.
123 A-G Moltmaker merkt op in zijn conclusie bij HR 23 februari 1994, nr. 28.837, NJ 1995, 464, 
BNB 1994/135c*: ‘In de jurisprudentie omtrent het begrip gebouwd eigendom is herhaaldelijk de mate van 
verplaatsbaarheid c.q. tijdelijkheid van het gebouwde aan de orde geweest. Naar het mij voorkomt is daarbij 
veelal onvoldoende onderkend, dat bij de gemeentelijke onroerende-zaakbelastingen het begrip gebouwde eigen-
dom niet ruimer is dan het begrip onroerende zaak. De discussie over de vraag of een verplaatsbare zaak al 
dan niet een gebouwd eigendom is, was dus in het algemeen – en zoals reeds opgemerkt ook in het onderhavige 
geval m.i. – een discussie over de vraag of het een onroerende zaak betrof.’
124 HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*, kent een dergelijke beslissing.
125 Een feitelijk oordeel.
126 Een rechtsoordeel.
127 HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*, betreft een op gehuurde grond 
geplaatste bungalow.
128 De aansluiting op de nutsvoorzieningen duidt in die richting.
129 Of degene die opdracht heeft gegeven tot plaatsing.
130 De Hoge Raad spreekt van ‘naar buiten kenbare’. Dit is dubbel en gebruik ik dus bewust niet. Dat 
iets kenbaar is, betekent dat het ‘naar buiten’ is.
131 Art. 5:20 BW.
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In HR 17 november 2006, nr. 41.722, NTFR 2006/1649, BNB 2007/51*, is in geschil of een 
zendinstallatie132 in haar geheel dan wel onderdelen ervan als een onroerende zaak is/zijn 
aan te merken.133 Van belang is dat de vraag of bepaalde zaken als zelfstandige zaken moe-
ten worden aangemerkt, dan wel als één (samengestelde) zaak, niet beoordeeld dient te 
worden aan de hand van art. 3:2 BW,134 maar aan de hand van de in art. 3:4 BW vermelde 
maatstaven. De opvatting of het uitgangspunt is onjuist dat een gebouw of werk onroe-
rend is vanwege de enkele omstandigheid dat het direct of indirect135 rust op een funde-
ring en aldus ‘aardvast’ met de grond is verenigd. Hieraan kan niet afdoen dat de funde-
ring technisch eenvoudig verwijderbaar is. In de zin van art. 3:3, lid 1, BW is een gebouw 
of werk slechts dan duurzaam met de grond verenigd, hetzij rechtstreeks, hetzij door ver-
eniging met een ander gebouw of werk, indien het, mede gelet op de bedoeling van 
degene door wie of in wiens opdracht het is tot stand gebracht, naar aard en inrichting 
bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven, en dit ook naar buiten kenbaar136 is uit bijzon-
derheden van aard en inrichting van dat gebouw of werk.137 De omstandigheid dat een 
gebouw of werk op een fundering rust, kan – afhankelijk van de omstandigheden van het 
geval, waaronder de aard van de fundering, de aard van het gebouw of het werk, en de 
wijze waarop dat met de fundering is verbonden – wel een factor van betekenis zijn voor 
de beantwoording van de vraag of het gebouw of werk bestemd is duurzaam ter plaatse te 
blijven, maar is daarvoor op zichzelf niet beslissend. Daarbij is nog van belang dat de onze-
kere toekomstige ontwikkelingen en omstandigheden weliswaar kunnen nopen tot ver-
wijdering van bestaande zendinstallaties, maar dat onzekerheid over de lengte van de tijd 
gedurende welke een werk ter plaatse zal blijven, op zichzelf onvoldoende is voor het oor-
deel dat het werk naar zijn aard niet bestemd is duurzaam ter plaatse te blijven. Een 
gebouw of werk, mede gelet op de naar buiten kenbare bedoeling van de bouwer, kan 
naar aard en inrichting ook bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven, indien het zon-
der grote technische en financiële inspanningen kan worden verplaatst. Het zal niet ver-
bazen dat we in deze zaak alle elementen van het ‘model’ van het Portacabin-arrest aan-
treffen.
W.J.N.M. Snoijink merkt in zijn noot onder het arrest in BNB 2007/51* terecht op dat met 
het woordje ‘slechts’ in de eerste alinea van r.o. 3.4 van het arrest-Hengelo138 en in de 
tweede alinea van r.o. 4.2.3 van het arrest-Westerveld139 de Hoge Raad de juistheid beves-
tigt van hetgeen Van Leijenhorst140 schrijft in zijn noot bij HR 13 mei 2005, nr. 37.523, 
132 De zendinstallatie bestaat hier uit gestandaardiseerde elementen, te weten een Base Transceiver 
Station, een antennesysteem en kabels en is geplaatst op een mast van 37,5 meter hoog, die 
onroerend is. Het antennesysteem bestaat uit drie antennes en twee schotels. De mast en de bij 
de zendinstallatie behorende apparatuur staan op een door hekwerk omheind perceel grond 
van 131 m. Het hekwerk is vast in de bodem bevestigd. De aanwendingsmogelijkheden van deze 
masten zijn niet beperkt tot het enkel op hoogte brengen van een antennesysteem voor mobiele 
telefonie. Het netwerk van belanghebbende omvat duizenden antenne-opstelpunten. Belangheb-
bende is geregeld genoodzaakt, ter behoud dan wel verbetering van de kwaliteit van haar net-
werk, in gebruik zijnde antenne-opstelpunten te verplaatsen. Doorgaans kan een antenne-
opstelpunt in één dag worden ontmanteld. De constructie van een zendinstallatie is zodanig dat 
het systeem zonder schade van betekenis kan worden verwijderd van het object waarop het is 
geplaatst. Na verwijdering worden de afzonderlijke elementen gebruikt voor een elders in te rich-
ten antenne-opstelpunt.
133 Een gemeente heeft als eigenaar van de grond ten behoeve van de belanghebbende een opstal-
recht gevestigd voor de duur van vijftien jaar.
134 Zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten.
135 Door vereniging met een ander gebouw of werk.
136 De bedoeling van de bouwer een gebouw of werk al dan niet duurzaam met de grond te verenigen 
is slechts relevant, indien en voor zover die bedoeling (naar buiten) kenbaar is uit bijzonderheden 
van aard en inrichting van dat gebouw of werk.
137 Vgl. HR 6 juni 2003, nr. 36.075, NTFR 2003/1015, BNB 2003/271c*, en HR 13 mei 2005, nr. 39.429, 
NTFR 2005/664, BNB 2005/212.
138 HR 17 november 2006, nr. 41.434, NTFR 2006/1651, BNB 2007/50.
139 HR 17 november 2006, nr. 41.722, NTFR 2006/1649, BNB 2007/51*.
140 Ik vermeld hier geen voorletters, omdat deze niet bij de noot zijn opgenomen.
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BNB 2005/211*, te weten dat de opsomming van art. 3:3, lid 1, BW limitatief is. Voor duur-
zame vereniging van gebouwen en werken met de grond, ook middellijk door een (ander) 
gebouw of werk, is dus steeds vereist dat zij, mede gelet op de bedoeling van de bouwer 
of de opdrachtgever, naar aard en inrichting bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven. 
Hierin schuilt, zo vervolgt hij, het nieuwe dat de arresten brengen: een belangrijke preci-
sering van de Portacabin-maatstaven. De daar onder a genoemde maatstaf was ontleend 
aan het Amercentrale-arrest.141 Met de overige maatstaven van het Portacabin-arrest is, zo 
wordt thans duidelijk, het enumeratieve karakter van art. 3:3 BW niet doorbroken, maar 
is alleen aangegeven aan de hand waarvan beoordeeld moet worden of gebouwen en wer-
ken naar aard en inrichting bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven.
HR 15 januari 2010, nr. 07/13305, NTFR 2010/269, BNB 2010/80*, betreft de vraag142 of een 
woonark onroerend is. Het onderscheid naar roerende en onroerende zaken voor de toe-
passing van (ook) de Wet WOZ en de heffing van onroerendezaakbelastingen wordt 
beheerst door het bepaalde in art. 3:3 BW.143 Dit geldt ook voor, zoals in dit geval, drij-
vende woningen. Een zaak die blijkens zijn constructie bestemd is te drijven en drijft, is 
een schip in de zin van art. 8:1 BW. Een schip is in het algemeen een roerende zaak. Een 
verbinding tussen een schip en de onder dat schip gelegen bodem, die toelaat dat het 
schip met de waterstand beweegt, maakt niet dat het schip met de bodem is verenigd in 
de zin van art. 3:3, lid 1, BW.144 Opmerking verdient dat uit HR 22 juli 1988, nr. 25.546, 
BNB 1988/282, volgt dat zo’n vereniging in ieder geval niet kan worden aangenomen enkel 
op grond van een verbinding door middel van kabels en een aansluiting op nutsleidingen 
en riolering. Een schip kan dus wel onroerend zijn. De vereniging met de oever moet dan 
duurzaam zijn. Alle omstandigheden moeten in aanmerking worden genomen ter beant-
woording aan de eis ‘duurzaam verenigd’. Bezien kan bijvoorbeeld worden of (i) de plaat-
sing van de woonark enkel mogelijk is door het tijdelijk doorbreken van een dijk, (ii) de 
ark is gelegen aan een grondkavel (parkeerplaats) van een belanghebbende en op een 
waterkavel van belanghebbende, (iii) de ark is gelegen in een woonwijk, (iv) de ark is gele-
gen tussen lage bruggen en daardoor niet in zijn geheel kan worden weggesleept naar een 
andere locatie, en (v) de entree op het bovendek van de ark een specifieke aansluiting 
heeft op een trottoir of wandelpromenade aan de wal. Bedacht moet worden dat deze 
omstandigheden betrekking hebben op de omgeving van de woonark, en niet zijn aan te 
merken als (naar buiten) kenbare bijzonderheden van aard en inrichting van de woon-
ark.145 Wanneer ik de verhouding van dit arrest bezie tot HR 20 september 2002, 
nr. 37.128, NTFR 2002/1397, BNB 2002/374*, moet ik constateren dat in die zaak de Hoge 
Raad aanvaardt dat drijvende steigerelementen in een jachthaven wel met de grond zijn 
verenigd in de zin van art. 3:3 BW. Deze steigerelementen zijn aan te merken als werken 
die naar hun aard en inrichting bestemd zijn duurzaam ter plaatse te blijven. Optisch zijn 
er natuurlijk punten van overeenkomst. Dit is evenwel niet voldoende voor de juridische 
‘etikettering’ onroerend. Weliswaar drijven de woonark en de steigerelementen en wor-
den zij beide met beugels om met de ondergrond verenigde meerpalen op hun plaats 
gehouden, en is op en neer bewegen met de waterstand mogelijk en wegdrijven niet, tus-
sen beide blijft een verschil naar aard en functie. De steigers in de jachthaven zijn naar de 
141 HR 13 juni 1975, NJ 1975, 509. Overwogen is dat het hof, door op de grondslag van voormelde vast-
stellingen te oordelen dat de tank moet worden aangemerkt als een gebouw in de zin van 
art. 1405 BW, niet heeft blijk gegeven van een onjuiste opvatting van gemeld artikel; dat toch in 
een en ander ligt besloten dat de onderhavige constructie een bouwsel was dat naar aard en 
inrichting bestemd was duurzaam ter plaatse te blijven, waarbij niet van belang is of technisch 
de mogelijkheid zou hebben bestaan het te verplaatsen.
142 Het betreft een zogenoemde WOZ-zaak.
143 Vgl. HR 7 juni 2002, nr. 36.759, NTFR 2002/836, BNB 2002/283*.
144 Gegeven het feit dat een drijvend bouwwerk als een schip, al dan niet te boek gesteld, in het alge-
meen roerend is, kan ter zake van de verkrijging in het algemeen geen overdrachtsbelasting wor-
den geheven (art. 2 WBR).
145 Vgl. HR 17 november 2006, nr. 41.434, NTFR 2006/1651, BNB 2007/50.
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aard niet roerend, omdat zij bestemd zijn (blijvend) te dienen als aanlegplaats voor sche-
pen. Zij vormen een vaste verbinding van de wal naar het schip.
In HR 9 juli 2004, nr. 39.827, NTFR 2004/1164, BNB 2004/342, buigt ons hoogste rechtscol-
lege zich over de vraag of een keuken een bestanddeel vormt van een woning. In de pro-
cedure is gesteld dat een in een woning geplaatste nieuwe keuken eigendom is van de 
huurder, volledig demontabel en verhuisbaar is en dus niet bij de woning hoort, ondanks 
dat een woning zonder keuken incompleet is. Nu woningen in het algemeen inderdaad 
incompleet zijn zonder een daarin geplaatste keuken, zal een keuken in de regel naar ver-
keersopvattingen een bestanddeel van een woning vormen. De omstandigheden dat een 
huurder van de woning de keuken zelf heeft aangeschaft en aangebracht, en dat de 
keuken demontabel en verhuisbaar is, zijn van belang voor de beantwoording van de 
vraag of hij de keuken bij het einde van de huur mag wegnemen,146 maar staan er niet aan 
in de weg dat de keuken, zolang deze in de woning aanwezig is, van de onroerende zaak 
– geheel of gedeeltelijk – bestanddeel is. Niet kan worden gesteld dat de huurder eigenaar 
van de keuken is, nu die stelling onjuist is, indien en voor zover de keuken inderdaad naar 
de maatstaf van art. 3:4, lid 1 of 2, BW bestanddeel is van de woning.
Een arrest dat ik hier voorts aanstip, betreft HR 5 januari 2000, nr. 34.974, NTFR 2000/75, 
BNB 2000/83, alwaar op de vraag of sprake is van de verhuur van onroerend goed in de zin 
van de Wet OB 1968, is beslist dat zeecontainers onroerend zijn. Het gerechtshof besliste 
dat deze containers roerend zijn. Naar het oordeel van de Hoge Raad is het hof uitgegaan 
van een onjuiste rechtsopvatting door te overwegen dat containers naar aard en inrich-
ting niet bestemd zijn op dezelfde plaats te blijven. Aldus is miskend dat het gaat om de 
vraag of de containers in de gegeven omstandigheden duurzaam met de grond verenigd 
zijn. Daarbij komt het mede aan op de kenbare bedoeling van de belanghebbende, zoals 
deze uit vorenbedoelde omstandigheden blijkt. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad in dezen 
een nationaal civielrechtelijk criterium aanlegt ter uitlegging van een communautair 
begrip. Dit verschil zal in hoofdstuk III (Omzetbelasting) nader aan de orde komen.
Ik concludeer dat de criteria van het zogenoemde Portacabin-arrest, met de beschreven 
aanvullingen uit de besproken arresten, een goede receptuur bieden te beslissen of een 
zaak naar nationaal civiel recht onroerend is. Dit geldt zowel bij de toetsing aan art. 3:3 
BW als bij de toetsing aan art. 3:4 BW.
In de WBR is om heffingssystematische redenen het begrip onroerende zaak uitgebreid 
met bepaalde147 beperkte rechten op een onroerende zaak.148 Uit de wettekst blijkt dat 
het de bedoeling van de wetgever is dat slechts geheven wordt ter zake van de verkrijging 
van beperkte gebruiksrechten, zoals erfpacht, opstal en vruchtgebruik. De zogenoemde 
persoonlijke gebruiksrechten zoals huur en pacht zijn geen beperkte rechten en komen 
niet in aanmerking voor de heffing van overdrachtsbelasting.149
De uitbreiding van de in art. 2 WBR bedoelde zaken in bepaalde gevallen met zogenoemde 
fictieve onroerende zaken150 kent eenzelfde achtergrond. In paragraaf II.4 ga ik in het 
kort in op deze uitbreidingen.
II.4
Voordat ik het begrip ‘verkrijging’ bespreek, wil ik een opmerking maken van terminolo-
gische aard. In het spraakgebruik151 en in het civiele recht bestaan de termen ‘over-
146 Ingevolge – thans – art. 7:216 BW.
147 Art. 5 WBR formuleert een beperking op de uitbreiding van art. 2 WBR.
148 Art. 2 WBR spreekt van rechten waaraan deze (dat wil zeggen de in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaken) zijn onderworpen. Art. 3:8 BW bepaalt: ‘Een beperkt recht is een recht dat is afgeleid uit 
een meer omvattend recht, hetwelk met het beperkte recht is bezwaard.’
149 Ik ga uit van een situatie dat ook geen sprake is van economisch eigendom in de zin van art. 2, 
lid 2, WBR.
150 Art. 4 WBR.
151 Op de betekenis in dat verband ga ik niet in.
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dracht’152 en ‘levering’.153 De betekenis van deze begrippen laat ik hier los. Dit houdt ver-
band met de invulling die deze binnen de te bespreken heffingen hebben. Deze begrippen 
hebben in mijn onderzoek een fiscale kleur of betekenis.
Verkrijging is het dragende begrip bij de bepaling van het belastbare feit in de WBR.154 
Oppervlakkige beschouwing zou de opvatting kunnen doen postvatten dat het, voorzich-
tig gezegd, vreemd is dat een zo wezenlijk begrip in deze wet niet is gedefinieerd.155 Wan-
neer het karakter van de overdrachtsbelasting als verkeersbelasting in aanmerking wordt 
genomen en evenzeer in ogenschouw wordt genomen hetgeen de wetgever ter verklaring 
opmerkt, moet deze opvatting als niet ter zake doende wijken. De wetgever stelt vast dat 
het begrip in de wettelijke bepalingen op verschillende plaatsen zodanig is vormgegeven 
of vorm heeft gekregen,156 dat hij vertrouwt dat de toepassing van de wet op dat punt geen 
moeilijkheden zal opleveren. In dat voetspoor dient, zoals uit verschillende wettelijke 
artikelen blijkt, bij verkrijging in de eerste plaats te worden gedacht aan de hier te lande 
geldende civielrechtelijke eigendomsverkrijging. De wetgever achtte het voor de toepas-
sing van het begrip verkrijging voldoende en, met het oog op toekomstige ontwikkelin-
gen, beter aan te sluiten bij de praktijk en het burgerlijk recht, die als uitgangspunt ken-
den dat de verkrijger van de onroerende zaak de kosten van een transactie voor zijn reke-
ning neemt. In het licht van het karakter van de heffing als verkeersbelasting, acht ik het 
dus op systematische gronden wel verdedigbaar op deze wijze het belastbare feit te benoe-
men en vorm te geven. Aangesloten wordt immers bij de verkrijging van de eigendom van 
een onroerende zaak, een rechtsfeit dat in het maatschappelijke verkeer, in het burgerlijk 
recht en de civiele wetgeving een voldoende verankering en duidelijke toepassing kent.157 
Dit is evenwel de start van een ontwikkeling die, zoals ik zal beschrijven, uitmondt in een 
uitbreiding tot een meer economische benadering van het begrip verkrijging.
Met de invoering van het begrip verkrijging in de WBR sluit de wetgever aan bij de per-
soon die het object van de belasting, de in Nederland gesitueerde onroerende zaak, ver-
krijgt. De nieuwe gerechtigde tot de eigendom van de zaak is daarmee de belastingplich-
tige.
De belasting wordt geheven van de verkrijger.158 De overdrachtsbelasting is naar de syste-
matiek van de wet dan ook in tweeërlei zin direct. De belastingplichtige is de direct in de 
WBR aangewezen persoon en die persoon is ook degene die de belasting behoort te dra-
gen.
De aanwezigheid van een akte159 is in beginsel niet vereist. Vereist is slechts dat de akte 
geschikt is, indien zij wordt ingeschreven, de eigendom te doen overgaan.160 De (notari-
ele) akte is geen bestaansvoorwaarde voor de heffing, doch slechts een praktisch middel161 
via de (verplichte) registratie de heffing te realiseren.162 De heffing is niet beperkt tot de 
152 De figuur overdracht is geregeld in het BW in Boek 3, afdeling 3.4.2. Het is niet omschreven, maar 
algemeen is aanvaard dat overdracht het resultaat is van een levering. In dat opzicht zijn het geen 
synoniemen.
153 Levering ziet op de handelingen die nodig zijn een overdracht te bewerkstelligen.
154 Art. 2 WBR.
155 Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 16.
156 De wetgever gebruikt het woord ‘gepositiveerd’.
157 Bij de verkrijging van zogenoemde economische eigendom van een onroerende zaak of van rech-
ten waaraan deze is onderworpen, een in volledige contractsvrijheid geboren variant van een 
overdracht van een onroerende zaak, is de omschrijving als belastbaar feit juist een bron van vele 
vragen. In dit hoofdstuk komt die problematiek uitgebreid aan de orde.
158 Art. 16 WBR.
159 Gewezen wordt op art. 8 WBR en HR 18 december 1991, nr. 27.364, BNB 1992/102*, alwaar is over-
wogen onder 3.2.: ‘De strekking van die bepaling is niet om in afwijking van artikel 2 het opmaken van de tot 
levering bestemde akte aan te merken als het belastbare feit volgens de Wet. Die bepaling strekt er slechts toe 
het tijdstip van de verkrijging voor de belastingheffing te doen vaststaan indien door overschrijving van die akte 
ook werkelijk een verkrijging plaatsvindt.’
160 HR 7 juni 1981, nr. 19.783, BNB 1981/276.
161 Ik wijs op art. 21a Uitv.reg. AWR 1994.
162 Op de notaris rust geen wettelijke verplichting tot betaling van overdrachtsbelasting op aangifte, 
HR 7 mei 2010, nr. 09/02994, NTFR 2010/1315.
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overdracht van de eigendom van onroerende zaken die is gestoeld op een overeenkomst 
onder bezwarende titel. Een overeenkomst is zelfs geen bestaansvoorwaarde voor de hef-
fing van overdrachtsbelasting. Wanneer ik de tekst van art. 3:80 BW bezie, kunnen goede-
ren onder algemene titel en onder bijzondere titel worden verkregen. Het verkrijgen 
onder algemene titel geschiedt bij erfopvolging, boedelmenging, fusie in de zin van 
art. 2:309 BW en splitsing als bedoeld in art. 2:334a BW. Onder bijzondere titel wordt ver-
kregen door overdracht, door verjaring en door onteigening. Voor de laatste twee wijzen 
van verkrijging is een overeenkomst niet nodig.163 Voorts worden goederen onder bijzon-
dere titel verkregen op in de wet voor iedere soort van goederen aangegeven wijzen van 
rechtsverkrijging.
Voor de heffing van overdrachtsbelasting als verkeersbelasting is de verkrijging van een 
onroerende zaak object van heffing. Ik zal dan een enkel woord wijden aan de verkrijging 
van onroerende zaken. Het aanknopingspunt van de wetgever voor de heffing van over-
drachtsbelasting is in den beginne (enkel) de juridische levering,164 dat wil zeggen de over-
dracht van de eigendom, van een onroerende zaak in Nederland. De eigendom gaat over 
op de verkrijger, wanneer een daartoe tussen partijen opgemaakte notariële akte wordt 
gevolgd door inschrijving in de zogenoemde openbare registers. Beide partijen zijn 
bevoegd deze inschrijving te regelen. Eigendom van een in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak kan ook op een andere wijze worden verkregen. Ik wijs op het gesloten 
systeem van de verkrijging van zaken.165 Voor zover een vorm van verkrijgen de heffing 
van overdrachtsbelasting aangaat, behandel ik die.
Onder verkrijging in de zin van art. 2, lid 1, WBR worden begrepen rechten166 waaraan 
onroerende zaken zijn onderworpen.167 Art. 3:98 BW wijst uit dat, tenzij de wet anders 
bepaalt, op de vestiging168, de overdracht en de afstand van een beperkt recht op een zoda-
nig goed de voor de overdracht van de juridische levering van een onroerende zaak van 
overeenkomstige toepassing is. Dit betekent dat in de regel inschrijving van de daartoe 
tussen partijen opgemaakte notariële akte in bedoelde openbare registers het aankno-
pingspunt169 is voor de heffing van overdrachtsbelasting. De verkrijging van economische 
eigendom in de zin van art. 2, lid 2, WBR kent als bijzonderheid een in art. 54 WBR opge-
nomen verplichting voor de overdrager, indien deze overdracht niet is neergelegd in een 
notariële akte of in een andere akte die ter registratie is aangeboden, de inspecteur te mel-
den170 dat de economische eigendom is overgedragen.171 De verkrijging, onder voorwaar-
den, van aandelen in lichamen met een in aandelen verdeeld kapitaal alsmede de verkrij-
ging van rechten van lidmaatschap van verenigingen of coöperaties, indien in die rechten 
is begrepen het recht op uitsluitend of nagenoeg uitsluitend gebruik van een in Nederland 
gelegen gebouw of een gedeelte daarvan dat blijkens zijn inrichting is bestemd om als 
163 Art. 3:99 BW respectievelijk art. 59 Onteigeningswet.
164 Art. 3:89 BW.
165 Pitlo, Goederenrecht, bewerkt door W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Kluwer, Deventer, 12e 
herziene druk, hoofdstuk 3.
166 Het begrip ‘zakelijke rechten op onroerend goed’ is, hoewel systematisch niet meer zuiver, nog 
steeds in zwang.
167 Voor de heffing van overdrachtsbelasting zijn van belang de beperkte rechten: vruchtgebruik 
(art. 3:201 BW), gebruik en bewoning (art. 3:226 BW), erfdienstbaarheid (art. 5:70 BW), erfpacht 
(art. 5:85 BW) en opstal (art. 5:101 BW). Ingevolge art. 5 WBR zijn als rechten waaraan zaken zijn 
onderworpen niet aangemerkt de rechten van grondrente, pand en hypotheek.
168 In HR 8 december 1982, nr. 21.419, BNB 1983/51, is overwogen dat door de vestiging van een recht 
van ondererfpacht niet een zakelijk recht wordt gevestigd dat in het toen geldende Burgerlijk 
Wetboek niet wordt genoemd, aangezien de ondererfpacht een zakelijk recht is dat als een recht 
van erfpacht moet worden aangemerkt. Bij die overweging heeft de Hoge Raad gerefereerd aan 
komende wetgeving, zoals die gestalte heeft gekregen in art. 5:93 BW.
169 Ook hier geldt art. 21a Uitv.reg. AWR 1994.
170 Bij art. XXIII van de wet van 23 december 2009, Stb. 2009, 609, is met ingang van 1 januari 2010 
de strafsanctie op het niet melden in de WBR vervallen en ingevolge art. XXV van dezelfde wet 
opgenomen in een nieuw art. 67ca AWR.
171 Art. 42, lid 2, IW 1990 kent een hoofdelijke aansprakelijkheid voor de belasting voor de overdra-
ger van economische eigendom in het geval ter zake daarvan geen notariële akte is opgemaakt.
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afzonderlijk geheel te worden gebruikt, is eveneens aan heffing van overdrachtsbelasting 
onderworpen.172 Aan deze verkrijging van door de wetgever als fictieve onroerende zaken 
aangemerkte zaken, schenk ik verder geen aandacht. In hoofdstuk IV (Samenloop), waar 
de samenloop met de heffing van omzetbelasting wordt behandeld, stel ik wel de verkrij-
ging van wat ik kortheidshalve appartementsrechten noem aan de orde.
II.5
De aansluiting met het nationale civiele recht voor de bepaling van het belastbare feit in 
de overdrachtsbelasting, zoals deze door de wetgever bewust tot stand is gebracht, is niet 
doorgevoerd in alle gevallen. In verschillende, hierna te noemen, situaties is naar natio-
naal burgerlijk recht sprake van een verkrijging, naar de bedoeling van de wetgever is 
evenwel heffing van overdrachtsbelasting ongewenst. De wetgever heeft dit een wettelijk 
gevolg gegeven door het belastbare feit in te perken.173 Deze beperkingen van het begrip 
verkrijging kennen verschillende in de Registratiewet 1917 neergelegde rechtsgronden. 
De wetgever zag geen aanleiding deze situatie onder het regime van de WBR te verande-
ren. De WBR174 merkt aldus niet aan als belastbaar feit de verkrijging krachtens boedel-
menging, erfrecht of verjaring.175 Voorts wordt uitgesloten de verkrijging krachtens ver-
deling van een huwelijksgemeenschap176 of nalatenschap, waarin de verkrijger was 
gerechtigd als rechtverkrijgende onder algemene titel. Verkrijging van een in Nederland 
gesitueerde onroerende zaak krachtens natrekking177 op het tijdstip178 waarop de zaak179 
wordt aangebracht, is in beginsel180 eveneens van heffing van overdrachtsbelasting uitge-
zonderd.181 Het aanbrengen van opstallen of bestanddelen op of aan een in Nederland 
gesitueerde onroerende zaak is dus niet belast met overdrachtsbelasting, behoudens in 
een aantal in art. 3, lid 1, aanhef en onderdeel c, WBR genoemde gevallen. Bij het einde 
van het recht van opstal zal voor de juridische eigenaar van de hoofdzaak sprake zijn van 
een belaste verkrijging van eigendom van de opstal op basis van art. 2 WBR. Ditzelfde 
geldt voor de (verder door mij niet aan de orde te stellen) verkrijging182 krachtens de uit-
oefening van een wilsrecht als bedoeld in art. 4:19, 4:20, 4:21 en 4:22 BW. Art. 5 WBR 
merkt voor de heffing van overdrachtsbelasting de rechten van grondrente, pand en hypo-
theek niet aan als rechten, waaraan onroerende zaken zijn onderworpen. Deze bepaling 
verhindert met betrekking tot deze rechten op onroerende zaken in Nederland de heffing 
van overdrachtsbelasting en is derhalve als een wettelijke beperking aan te merken. De 
behandeling van deze rechtsfiguren valt buiten het bestek van mijn onderzoek. Dit geldt 
172 Art. 4 WBR.
173 Systematisch moeten deze vormen worden onderscheiden van de in de WBR opgenomen vrijstel-
lingen.
174 Art. 3 WBR.
175 In Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 24, geeft de wetgever aan dat geen aanleiding 
bestaat de ‘huidige’ situatie rond deze verkrijgingen niet te bestendigen.
176 In Kamerstukken II, 1969-1970, 10 560, nr. 3, p. 17, maakt de wetgever bijvoorbeeld melding dat 
scheiding ‘thans’ ook buiten de heffing blijft.
177 Art. 5:20 BW. Voor de dubbele betekenis van het begrip ‘natrekking’ verwijs ik naar Pitlo, Goede-
renrecht, bewerkt door W.H.M. Reehuis en A.H.T. Heisterkamp, Kluwer, Deventer, 12e herziene 
druk, p. 420.
178 Ik wijs in dit verband op art. 6, lid 3, WBR, dat beoogt de verkrijging van opstallen na afloop van 
een erfpachtrecht in de heffing te betrekken.
179 De wetgever wilde de verkrijging door natrekking van een op eigen grond gebouwd huis tijdens 
het aanbrengen niet belasten met overdrachtsbelasting. De achtergrond is, naar ik meen, dat in 
deze fase omzetbelasting is verschuldigd. Verkrijging op een later tijdstip, bijvoorbeeld na afloop 
van een recht van opstal ingevolge art. 5:105, lid 1, BW, is belast op grond van art. 2 WBR.
180 De gevallen van natrekking die tot een belastbare verkrijging leiden, behandel ik in hoofdstuk IV 
(Samenloop).
181 Art. 15, lid 1, aanhef en onderdeel i, WBR kent een vrijstelling voor de verkrijging van een zaak 
die is aangebracht door of in opdracht en voor rekening van de verkrijger of diens rechtsvoorgan-
ger onder algemene titel.
182 Het zijn de verkrijgingen als bedoeld in art. 3, lid 1, onderdeel a en b, WBR.
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ook voor de uitbreiding van het begrip verkrijging, zoals de opzegging en de wijziging van 
een beperkt recht op een onroerende zaak alsmede de ficties genoemd in art. 6, lid 3183, 
en art. 7184 WBR.
Zoals eerder aangestipt, kent het als belastbaar feit bestempelde begrip verkrijging in de 
WBR ook uitbreidingen. De uitbreiding in art. 4 WBR tot de verkrijging, onder omstandig-
heden, van aandelen alsmede de verkrijging van lidmaatschapsrechten stel ik, behou-
dens185 hetgeen ik hiervoor op dat vlak heb vermeld, niet aan de orde. De regel186 dat nie-
tigheid van een verkrijging buiten beschouwing wordt gelaten noem ik voor de volledig-
heid als een uitbreiding van het begrip verkrijging.187
De voor mijn onderzoek belangrijke188 uitbreiding van het begrip verkrijging, te weten de 
verkrijging van economische eigendom als bedoeld in art. 2, lid 2, WBR wordt behandeld 
in paragraaf II.6.
II.6
Een zeer belangrijke uitbreiding189 van het begrip verkrijging, en daarmee van het belast-
bare feit voor de heffing van overdrachtsbelasting, betreft de economische verkrijging van 
in Nederland gelegen onroerende zaken. Met deze uitbreiding verlaat de wetgever uit-
drukkelijk zijn tot dan toe gehanteerde uitgangspunt voor de heffing van overdrachtsbe-
lasting aan te sluiten bij vastomlijnde, nationaal civielrechtelijke begrippen. Met de invoe-
ring in een nieuw art. 2, lid 2, WBR van de overgang van de economische eigendom als 
basis voor een nieuw belastbaar feit, doet (weer) een meer economische benadering zijn 
intrede in die wet. Doordat een wettelijke definitie ontbreekt, er worden slechts contou-
ren in de vorm van open normen gegeven, en de invulling van een economische eigen-
domsoverdracht in een concrete situatie voornamelijk plaatsheeft door afspraken tussen 
de bij een dergelijke overdracht betrokken partijen, levert de wetgever zich meer dan ooit 
uit aan de kans dat partijen de grenzen opzoeken en aldus buiten de wettelijke reikwijdte 
van de heffing vallen. Met deze opmerking heb ik de kern van de zwakheid van deze uit-
breiding blootgelegd en derhalve van – zoals hierna zal blijken – de vele problemen op dit 
terrein.
Wanneer ik de hierna beschreven inhoud van het begrip economische eigendom bezie, 
valt op dat deze term verwarrend is.190 Ik zal de inhoud van het begrip in dit onderdeel 
onderzoeken. Ik start met de weergave van de recente ontwikkelingen.
Op het moment dat ik dit schrijf, staat namelijk een wet191 op stapel die moet leiden tot 
een, afgemeten aan de bedoeling van de wetgever, wederom192 minder doorlatende tekst 
183 De fictie dat, indien bij het einde van een beperkt recht tot gebruik van een onroerende zaak door 
de gebruiker daarop aangebrachte zaken ten goede komen aan een andere gerechtigde tot die 
onroerende zaak, die zaken door die gerechtigde zijn verkregen.
184 De fictie omtrent de verkrijging van hetgeen bij een verdeling wordt toegedeeld.
185 Hoewel dit proefschrift – zoals aangegeven – niet ingaat op de stand van zaken na 1 januari 2011, 
wil ik toch wijzen op een belangrijk arrest van de Hoge Raad van 10 juni 2011, nr. 10/00498, 
NTFR 2011/1435, waaruit blijkt dat wordt teruggekomen van het oordeel in het arrest van 13 janu-
ari 1982, nr. 20.875, BNB 1982/74.
186 Art. 8, lid 3, WBR.
187 De in art. 19 WBR neergelegde mogelijkheid tot ‘reparatie van de heffing’ bij wijze van een ver-
zoek om teruggaaf, laat ik hier ook onbesproken.
188 In hoofdstuk III (Omzetbelasting) zal ik de overdracht of overgang van economische eigendom in 
het licht van de omzetbelastingregelgeving plaatsen. In hoofdstuk IV (Samenloop), zal ik de gevol-
gen van de kwalificatie onderzoeken in het geval van samenloop van beide belastingen.
189 Op 31 maart 1995 te 18.00 uur.
190 Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3. Opgemerkt wordt: ‘De term eigendom acht ik overigens in 
dit verband niet erg gelukkig, want bij economische eigendom is nu juist géén sprake van eigendom. Ik sluit mij 
echter aan bij deze in jurisprudentie en literatuur gegroeide terminologie’.
191 Kamerstukken II, 2009-2010, 32 401, nr. 2, Wijziging van enkele belastingwetten en enige andere 
wetten (Fiscale verzamelwet 2010).
192 In deze paragraaf verklaar ik het ‘wederom’.
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van het bepaalde in art. 2, lid 2, WBR.193 De wetgever wenst een door een arrest van de 
Hoge Raad194 ontstaan gat te dichten. Geoordeeld is namelijk dat de verkrijging van de 
economische eigendom van een als een bestanddeel aan te merken opstal van een onroe-
rende zaak, waarvoor geen beperkt recht is gevestigd195, niet is belast met overdrachtsbe-
lasting. De tekst en het systeem196 van de WBR laten volgens ons hoogste rechtscollege 
niet toe dat een verkrijging van een samenstel van rechten en verplichtingen met betrek-
king tot een bestanddeel van een onroerende zaak, wordt aangemerkt als de verkrijging 
van de economische eigendom van dat bestanddeel. In de visie van de wetgever of liever 
van de uitvoerder197 van de belastingwetten is door deze uitspraak van de Hoge Raad de 
grondslag van de heffing uitgehold, hetgeen vraagt om ‘reparatie’.198 Maatregelen om de 
wet te wijzigen zijn met dit wetsvoorstel in werking gesteld.
Met het tot wet worden van dit wetsvoorstel is, mede gelet op de jurisprudentie van de 
Hoge Raad en de reactie van de wetgever, de conclusie gerechtvaardigd dat de door de wet-
gever beoogde betrekking in de heffing van overdrachtsbelasting van de verkrijging van 
de zogenoemde economische eigendom van een in Nederland gesitueerde onroerende 
zaak, hortend en stotend tot stand komt. Wanneer ik bezie hoe economische eigendom is 
omschreven in art. 2, lid 2, WBR en ik houd dat tegen doel en strekking van dat artikel199, 
moet ik vaststellen dat de wetgever niet slaagt potentiële belastingplichtigen rechtszeker-
heid200 te verschaffen. Het is een gevolg van de begrijpelijke201 keuze van dezelfde wetge-
ver voor een open norm. De bedoeling van de wetgever de tekst van art. 2, lid 2, WBR een 
zeer ruime werking te geven, komt in strijd met de door diezelfde wetgever gekozen en 
tot uitvoering gebrachte systematiek nauw aan te sluiten bij het nationaal civielrechtelijk 
193 Buiten beschouwing laat ik hier het wetsvoorstel ‘Aanpassing van de wetgeving aan en invoering 
van titel 7.13 (vennootschap) van het Burgerlijk Wetboek (Invoeringswet titel 7.13 van het BW)’, 
Kamerstukken 31 065. Het wetsvoorstel voorziet in aanvullende wetgeving op het momenteel bij 
de Eerste Kamer aanhangige wetsvoorstel tot vaststelling van titel 7.13 van het BW, Kamerstuk-
ken 28 746. Zo wordt onder andere de fiscale wetgeving aangepast, waarbij enerzijds voor perso-
nenvennootschappen de fiscale transparantie voor de heffing van IB en VPB wordt gehandhaafd, 
ongeacht of zij rechtspersoonlijkheid bezitten. Anderzijds worden wat betreft de heffing van 
overdrachtsbelasting wel gevolgen verbonden aan de keuze voor rechtspersoonlijkheid.
194 HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*.
195 Een recht van opstal.
196 Onder ‘onroerende zaak’ in de zin van art. 2, lid 1 en 2, WBR wordt niet mede verstaan ‘enig 
bestanddeel van een onroerende zaak’. Argumenten, ontleend aan de conclusie van A-G Wattel 
bij HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*, zijn de civielrechtelijke 
grondslag van de overdrachtsbelasting, met name van de gebruikte juridische termen, zoals 
‘onroerende zaken en rechten waaraan deze zijn onderworpen’, de onverenigbaarheid met die 
tekst en die termen van het mede begrijpen van ‘enig bestanddeel van een onroerende zaak’ 
onder de term ‘onroerende zaak’, het technocratische antimisbruikkarakter van de toe te passen 
bepaling, en de – wellicht bewuste – vaagheid, inconsistentie en conceptuele schimmigheid van 
de parlementaire toelichting, die teleologische interpretatie bemoeilijkt.
197 Ik doel hier op de voor de heffing van belasting verantwoordelijke afdeling van het Ministerie van 
Financiën.
198 Een reparatie wordt al voorspeld door J.C. van Straaten in de noot in BNB 2010/67c* onder het 
arrest.
199 HR 11 december 2009, nr. 08/05312, NTFR 2009/2728, BNB 2010/67c*, overweegt: ‘De tekst van artikel 
2 van de Wet op belastingen van rechtsverkeer en het systeem van die wet laten niet toe dat een verkrijging van 
een samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking tot een bestanddeel van een onroerende zaak wordt 
aangemerkt als de verkrijging van de economische eigendom van dat bestanddeel. Dit kan alleen dan anders 
zijn indien dat bestanddeel zakenrechtelijk ten opzichte van (de eigendom van) de hoofdzaak is verzelfstandigd 
door een beperkt recht – in het bijzonder een recht van opstal – of een appartementsrecht’. In de noot in BNB 
onder dit arrest geeft J.C. van Straaten te kennen dat hij uit de parlementaire geschiedenis een 
andere conclusie trekt. Ik merk op dat van belang is dat zowel de ‘tekst’ van de bepaling als het 
‘systeem’ van de WBR aan heffing in de weg staan.
200 R.H. Happé, Drie beginselen van fiscale rechtsbescherming, Kluwer, Deventer 1996, punt 1.1.3.4., p. 31 
e.v.
201 In 1995 is de wetgever immers gestart met het bestrijden van ‘constructies’ met betrekking tot 
economische eigendom. Grensverkenningen en het vaststellen door de Hoge Raad van de wetge-
ver onwelgevallige grenzen leiden dan vanzelfsprekend tot grenscorrecties.
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begrippenkader. De ruime uitleg is dan bij voorbaat beperkt202 door de aanhaking bij 
op andere rechtsgebieden vastomlijnde begrippen en rechtsmechanismen. Art. 2, lid 1, 
WBR stelt belastbaar de verkrijging hier te lande van de eigendom van onroerende zaken 
en de verkrijging van rechten waaraan deze zijn onderworpen. In lid 2 begrijpt de wetge-
ver mede onder verkrijging de overdracht van economische eigendom van een in Neder-
land gelegen onroerende zaak of van een beperkt recht op een dergelijke onroerende 
zaak. Het moet dan gaan om een samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking 
tot de in lid 1 bedoelde onroerende zaak of recht waaraan deze is onderworpen. Een 
samenstel van rechten en verplichtingen met betrekking tot een beperkt recht kan syste-
matisch alleen bestaan, wanneer dat beperkte recht ook bestaat. Vereist is een tussen par-
tijen opgemaakte notariële akte die in de daartoe bestemde openbare registers is inge-
schreven. Een economische eigendom van een opstalrecht is dus onbestaanbaar, als niet 
eerst of ook een opstalrecht in civielrechtelijke zin is gevestigd.
Omdat de omlijning en invulling van het begrip economische eigendom voor mijn onder-
zoek naar de toepassing van de samenloopvrijstelling enig belang aangaat, zal ik enkele 
woorden wijden aan dit proces en de uiteindelijke in de praktijk gehanteerde invulling 
weergeven. Mijn benadering is dus positiefrechtelijk. Ik vermeld uiteraard enkel de voor 
mijn onderzoek sprekende punten van dit proces.
Zoals in hoofdstuk II in het kort is beschreven, is het uitgangspunt van de wetgever 
geweest bij de invoering van de WBR aan te sluiten bij de verkrijging, in de zin van de juri-
dische levering, van een onroerende zaak in Nederland. Dit betekent203 dat de overdracht 
of overgang van de zogenoemde economische eigendom als belastbaar feit voor die wet 
op dat moment niet in beeld is. Het hoeft geen betoog dat ter vermijding van de heffing 
van overdrachtsbelasting in het maatschappelijk (rechts)verkeer terrein zal winnen een 
als economische eigendom aan te duiden variant, een wijze van verkrijging van een 
onroerende zaak die in economische zin vergelijkbaar is met de juridische verkrijging en 
feitelijk de verkrijging van die gehele onroerende zaak inhoudt, gelet op het risico en het 
mogelijke gebruik van de zaak. Het is dan logisch dat de wetgever, bezien vanuit de wens 
voor de heffing van deze belasting gelijke gevallen gelijk te behandelen of soortgelijke 
gevallen zo veel mogelijk gelijk te behandelen, activiteiten onderneemt deze variant ook 
in de heffing van die belasting te betrekken.204 Het is duidelijk dat, wanneer dergelijke 
fenomenen in aantal toenemen en dus het karakter krijgen van panklare constructies om 
heffing van overdrachtsbelasting te ontgaan, wettelijke maatregelen worden getroffen.205 
Dergelijke maatregelen zijn lang uitgebleven. De wetgever heeft wel al jaren, in verband 
met het vooropgestelde doel van de wetgeving, plannen gehad en aangekondigd in de 
richting van wetgevende maatregelen. Zonder volledig te zijn, wijs ik op de mededelin-
gen206 in wetgevende programma’s van de verantwoordelijke bewindslieden de economi-
202 De woorden ‘wordt gefrustreerd’ klinken hard, maar zijn meer op hun plaats.
203 Een economische eigendomsoverdracht van een onroerende zaak is immers naar de bedoeling 
van de betrokken partijen ‘per definitie’ geen juridische levering van die zaak.
204 Dat wetgeving noodzakelijk is, houdt ook verband met HR 22 juli 1992, nr. 28.211, BNB 1992/308, 
waar is beslist dat een aandeelhouder van een besloten vennootschap met beperkte aansprake-
lijkheid niet handelt in strijd met doel en strekking van art. 4, lid 1, aanhef en onderdeel a, WBR, 
indien hij aandelen in een onroerendgoedlichaam niet zelf verkrijgt, maar laat verkrijgen door 
de vennootschap, ook niet indien hijzelf reeds aandelen in het onroerendgoedlichaam houdt. 
Aangenomen moet worden – zo overweegt de Hoge Raad – dat als de wetgever deze voor de hand 
liggende ontgaansmogelijkheid had willen uitsluiten, hij daarvoor een regeling zou hebben 
getroffen.
205 Door geen welomschreven wettelijke norm te geven, heeft de wetgever zichzelf, gegeven de op 
dit terrein weinig activistische Hoge Raad, tot in lengte van jaren veroordeeld tot de weliswaar 
begrijpelijke, maar niettemin in mijn ogen gruwelijke wijze van ad-hocwetgeving. Het bezwaar 
van deze wijze van werken is dat het sterk lijkt dat enkel de belastingplichtige met een financieel 
lange adem, in staat is harde standpunten van de fiscus in dezen te bestrijden. Ook ‘vooraf wets-
interpreterende standpunten’ – een begrip van R.H. Happé – van de zijde van de fiscus voorkomen 
deze werkwijze niet.
206 Soms met prachtige, verhullende namen als ‘taakstellende voornemens’ in bijlage IIIB bij 
Kamerstukken II, 1993-1994, 23 400 IX B, nr. 2.
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sche eigendom in de heffing van overdrachtsbelasting te betrekken.207 Uiteindelijk ver-
schijnt van de kant van het Ministerie van Financiën het persbericht van 31 maart 1995, 
nr. 95/62208, met de sprekende naam ‘Wetsvoorstel bestrijding btw-constructies en belas-
ten van economische eigendomsoverdrachten met overdrachtsbelasting’. Op voorhand en 
zonder dat een wettekst openbaar is, wordt aangegeven wat onder ‘economische eigen-
dom’ wordt verstaan.209 Zonder dat wetteksten openbaar zijn, wordt zelfs met voorbeel-
den al invulling gegeven aan dit begrip. Indiening van het aldus aangekondigde wetsvoor-
stel bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal heeft plaats op 24 mei 1995. De invoering 
van de verkrijging van economische eigendom van een in Nederland gesitueerde onroe-
rende zaak alsmede van rechten waaraan deze zijn onderworpen, als belastbaar feit voor 
de heffing van overdrachtsbelasting wordt ‘gepresenteerd’ als een zogenoemde flanke-
rende maatregel.210 Aan art. 2 WBR wordt dan in een nieuw lid 2 als eerste tekst van het 
wetsvoorstel toegevoegd: ‘Voor de toepassing van deze wet wordt onder verkrijging mede 
begrepen de verkrijging van economische eigendom. Onder economische eigendom 
wordt verstaan elk belang bij de in het eerste lid bedoelde onroerende zaken of rechten 
waaraan deze zijn onderworpen, dat als gevolg van een overeenkomst waarbij rechten en 
verplichtingen – waaronder het risico van waardeverandering en tenietgaan – worden 
overgedragen, toekomt aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde.’
Een probleem, ook voor de wetgever, is dat het begrip economische eigendom op dat 
moment niet vast omlijnd is, hoewel het een in de fiscale jurisprudentie211 en literatuur 
al jaren bekend fenomeen is. Zo liepen de inkomsten- en de vennootschapsbelasting212 op 
dit terrein voorop, enkele jaren later gevolgd door de heffing van omzetbelasting, toen de 
Hoge Raad213, nadat het HvJ te Luxemburg214 prejudiciële vragen waren gesteld, in navol-
207 Ik wijs op de actualisatie van de brief van de staatssecretaris van Financiën van 3 november 1986, 
nr. 086-3079, bij diens brief van 10 december 1987 (Kamerstukken II, 1987-1988, 20 200 IX B, 
nr. 22), op de toezegging van de staatssecretaris tijdens mondeling overleg op 16 februari 1989 
inzake het fiscale wetgevingsprogramma (Kamerstukken II, 1988-1989, 20 800 IX B, nr. 42) dat 
een nadere schriftelijke uiteenzetting in de kwestie van de economische eigendom in de over-
drachtsbelasting tegemoet kan worden gezien, ‘zodra Justitie een standpunt heeft bepaald’ en de 
aankondiging dat in de loop van 1993 een wetsvoorstel wordt ingediend.
208 V-N 1995, 1336, punt 26.
209 Het persbericht van het Ministerie van Financiën van 20 april 1995, nr. 95/73, ter bekendmaking 
van in verband met de voorgestelde wetgeving verstrekte antwoorden op gestelde Kamervragen, 
geeft in een bijlage een definitie van economische eigendom: ‘Onder economische eigendom wordt ver-
staan elk belang bij onroerende zaken of rechten waaraan deze zijn onderworpen, dat als gevolg van een over-
eenkomst waarbij rechten en verplichtingen – waaronder het risico van waardeverandering en tenietgaan – 
worden overgedragen, toekomt aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde.’ De eveneens van de 
zijde van het Ministerie van Financiën gegeven invulling laat ik hier achterwege.
210 Naast het flankeren van de zogenoemde anticonstructiewetgeving in de omzetbelasting, kent de 
invoering een budgettair belang en wordt de regelgeving op instigatie van de Koninklijke Notari-
ele Broederschap voorgesteld als wapen in de strijd tegen het ‘buiten de ogen van de autoriteiten 
om’ witwassen van crimineel verkregen geld.
211 Ik beperkt mij tot deze jurisprudentie. Op civielrechtelijk terrein noem ik HR 5 maart 2004, 
nr. C02/303, NJ 2004, 316. Overwogen wordt: ‘3.3.1. (...) Aan dit een en ander doet niet af dat Onniré wel 
economisch eigenaar van het pand is geweest, nu economische eigendom geen eigendom is en met dit begrip 
slechts wordt gedoeld op het bestaan van een aantal verbintenisrechtelijke rechten en verplichtingen met betrek-
king tot een zaak, die niet in alle gevallen dezelfde inhoud behoeven te hebben. (...)’ Het begrip economische 
eigendom heeft geen regeling gevonden in het Burgerlijk Wetboek. Dit begrip moet in het bur-
gerlijk recht daarom worden opgevat als een samenvattende benaming zonder zelfstandige bete-
kenis van de rechtsverhouding tussen partijen die de ‘economische eigendom’ in het leven heb-
ben geroepen.
212 In verband met vragen omtrent bijvoorbeeld de investeringsaftrek en de afschrijving voor de 
bepaling van de jaarlijkse winst. Zie bijvoorbeeld HR 29 oktober 1952, nr. 11.067, B 9298, inzake 
het tot het bedrijfsvermogen van een vennootschap behoren van schepen die het privé-eigendom 
zijn van de firmanten, en HR 19 oktober 1955, nr. 12.407, BNB 1955/377, inzake 1650 verplaats-
bare ramen, gebruikt in een tuindersbedrijf, uitgeoefend op aan een ander in eigendom beho-
rende grond.
213 HR 4 juli 1990, nr. 24.942, BNB 1990/272c*.
214 HvJ 8 februari 1990, zaak C-320/88 (Safe Rekencentrum), BNB 1990/271c*.
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ging van de verklaring voor recht besliste dat de overdracht van de macht als eigenaar 
over een goed te beschikken, is aan te merken als een levering in de zin van de omzetbe-
lasting. Deze omschrijving van het begrip levering in de omzetbelasting opent de moge-
lijkheid het fenomeen economische eigendomsoverdracht als levering van een goed in de 
heffing te betrekken. De communautaire invulling van het leveringsbegrip, die dwingt 
afstand te nemen van de nationaal civielrechtelijke leveringsfiguur, raakt ook de positie 
en dus de behandeling voor de heffing van omzetbelasting van de overdracht van econo-
mische eigendom. Vermeld moet worden dat deze overdrachten op het terrein van de hef-
fing van omzetbelasting meestentijds onroerende zaken betroffen.
De wetgever wilde evenwel met de uitbreiding van het begrip verkrijging in de over-
drachtsbelasting niet een ‘nieuwe’ vorm van economische eigendom invoeren. Hij merkt 
dan ook op het niet eens te zijn met de stelling dat met het wetsvoorstel een ‘derde begrip’ 
is geïntroduceerd.215 Bij de definiëring van het begrip economische eigendom is zo goed 
mogelijk aangesloten bij het begrip economische eigendom zoals dat in de jurisprudentie 
voor de inkomsten- en vennootschapsbelasting is gevormd. De wetgever stelt zich op het 
standpunt dat, indien de macht om als eigenaar over een zaak te beschikken is overge-
gaan, in ieder geval de economische eigendom van die zaak is overgegaan. In zoverre ziet 
hij een parallelliteit van de het begrip levering voor de omzetbelasting en het begrip ver-
krijging voor de overdrachtsbelasting.
Het wetsvoorstel is van diverse kanten, al dan niet gevraagd,216 becommentarieerd en 
bekritiseerd.217 Dit vormt voor de wetgever de aanleiding de voorgestelde wettekst te wij-
zigen. De tekst wordt:
‘Voor de toepassing van deze wet wordt onder verkrijging mede begrepen de verkrijging van 
de economische eigendom. Onder economische eigendom wordt verstaan een samenstel van 
rechten en verplichtingen met betrekking tot de in het eerste lid bedoelde onroerende zaken 
of rechten waaraan deze zijn onderworpen, dat een belang bij die zaken of rechten verte-
genwoordigt. Het belang omvat ten minste enig risico van waardeverandering en teniet-
gaan en komt toe aan een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde.’
In het wetsvoorstel wordt het begrip verkrijging van de WBR aldus uitgebreid met de ver-
krijging van de economische eigendom van een onroerende zaak in Nederland. De wetge-
ver geeft aan dat de definitie bewust ruim is en beargumenteert dit met woorden van 
bijna profetische wijsheid. Bij een te beperkte definitie, zo voorziet de wetgever, wordt 
door betrokkenen de kans gegrepen met een kleine afwijking alsnog aan de heffing van 
overdrachtsbelasting te ontkomen. De gedachten achter deze argumenten geven blijk van 
een nog grotere wijsheid, nu de wetgever aangeeft de definitie ook weer niet zo ruim te 
willen opvatten dat deze elke overeenkomst met betrekking tot onroerende zaken hier te 
lande binnen het bereik van de heffing brengt. Aldus geeft de wetgever ‘quasi-grenzen’ 
aan. Je kunt in de praktijk niet veel met dergelijke opmerkingen. Zij bewerkstelligen een 
resultaat dat het risico herbergt van grote rechtsonzekerheid. In feite weten potentiële 
betrokkenen niets over de inhoud van een begrip dat wordt aangereikt en dat de basis is 
voor een nieuw belastbaar feit in de WBR. Met het oog op – naar ik aanneem – verduide-
lijking neemt hij in de definitie op de cumulatieve voorwaarden ‘risico van waardeveran-
dering218 en tenietgaan’. Deze beide voorwaarden vormen de essentie van de definitie van 
215 In hoofdstuk IV (Samenloop) zal ik onderzoeken of deze bewering van de wetgever klopt.
216 Vele in de fiscaliteit opererende organisaties hebben commentaar gegeven op het wetsvoorstel.
217 Zie bijvoorbeeld J.K. Moltmaker, ‘De reparatiewetgeving op het gebied van de overdrachtsbelas-
ting en de omzetbelasting (wetsvoorstel nr. 24 172)’, WFR 6157, p. 925-945, J.W. Zwemmer, ‘Het 
wetsvoorstel tot heffing van overdrachtsbelasting over de verkrijging van economische eigen-
dom’, WPNR 6187, p. 457-461 en E. Bos, ‘Overdrachtsbelasting gewijzigd, een tweekoppig monster 
geboren’, Advies 1995/10, p. 5-9.
218 Dit is een algebraïsch begrip en omvat waardedalingen en waardestijgingen. Als ik ‘Nowadays 
people know the price of everything and the value of nothing’ uit ‘The picture of Dorian Gray’ van Oscar 
Wilde in aanmerking neem, is het zelfs een cynisch begrip.
FWR_Sanders.book  Page 42  Monday, September 12, 2011  3:37 PM
Overdrachtsbelasting 43
het op dat moment voorgestelde, nieuwe belastbare feit. Indien aan een van beide vereis-
ten niet is voldaan, kan niet worden gesproken van de verkrijging van economische eigen-
dom in de zin van de heffing van overdrachtsbelasting. Daarom valt bijvoorbeeld de 
rechtsfiguur van huur van een onroerende zaak er niet onder. De huurder loopt immers 
niet het risico van waardeverandering. Evenmin is het sluiten van een zogenoemde voor-
lopige koopovereenkomst voldoende om de overgang van economische eigendom aan te 
nemen. De koper draagt immers niet het risico van tenietgaan van de over te dragen 
onroerende zaak. Ook is het niet de bedoeling van de wetgever dat koopopties door deze 
nieuwe bepaling worden bestreken. Het is immers bij het aangaan van een dergelijke 
overeenkomst lang niet zeker dat deze optie zal worden uitgeoefend. Het is echter niet 
onmogelijk dat onder omstandigheden, te weten indien de overeenkomst waarbij de optie 
op de verkrijging van een hier te lande gelegen onroerende zaak wordt verleend in haar 
totaliteit wel alle elementen van de definitie bevat,219 sprake is van een economische 
eigendomsoverdracht. De huurkoper wordt, indachtig de gestelde voorwaarden, geacht 
economisch eigenaar te zijn. De wetgever geeft aan dat ook de verkrijging van economi-
sche eigendom door degene die al juridisch eigenaar is, als belastbaar feit voor de over-
drachtsbelasting geldt. Bij verkrijging van economische eigendom wordt in de eerste 
plaats gedacht aan verkrijging door een ander dan de eigenaar of beperkt gerechtigde. Het 
is evenwel ook mogelijk dat de economische eigendom wordt verkregen door de eigenaar 
of beperkt gerechtigde zelf, indien deze tot dat moment slechts de juridische eigendom 
of gerechtigdheid had zonder de economische eigendom.
Een vraag die met HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c*, niet 
is beantwoord220, maar wel de overgang van economische eigendom van een onroerende 
zaak betreft, is of de overgang van het slooprisico van een verkochte onroerende zaak op 
de koper een verkrijging in de zin van art. 2, lid 2, WBR inhoudt.221 In r.o. 3.4 geeft de 
Hoge Raad – onder meer – te kennen dat art. 2, lid 2, WBR als belastbaar feit voor de over-
drachtsbelasting aanmerkt de verkrijging van economische eigendom, en niet reeds de 
overeenkomst die een recht op zo’n verkrijging schept. Dit is geheel in overeenstemming 
met de bedoeling van de wetgever. Zelfs indien de afspraken in verband met de sloop-
werkzaamheden zouden leiden tot verkrijging van economische eigendom door belang-
hebbende, brachten deze overeenkomsten mee dat die verkrijging eerst zou plaatsvinden 
in 2004, indien en nadat zou zijn voldaan aan de voorwaarde van afgifte van een sloopver-
gunning. In zijn noot in BNB onder het arrest gaat J.C. van Straaten in op de vraag op welk 
moment bij de overgang van het slooprisico op de koper de economische eigendom over-
gaat. Hij kiest als moment de aanvang van de sloopwerkzaamheden. De A-G, die de over-
gang van het slooprisico afhankelijk achtte van het moment waarop (nagenoeg) zeker is 
dat gesloopt zal (mogen) worden vóór levering, concludeert dat van risico-overgang sprake 
is op het moment van vergunningverlening, dan wel van opdrachtverlening (voor reke-
ning en risico van de belanghebbende) tot de sloop, dan wel van aanvang van de sloop-
werkzaamheden. Hij stelt zich op het standpunt dat wanneer de aan het slopen verbon-
den risico’s reële betekenis hebben van overgang (en daarmee mogelijk van verkrijging 
van economische eigendom) pas sprake is op het moment dat daadwerkelijk met de sloop-
werkzaamheden wordt aangevangen. Ik vraag me af of de feitelijke sloop een rol speelt. 
Naar mijn idee moet worden beoordeeld of enig belang bij de onroerende zaak overgaat. 
Dat is het geval op het moment dat de overeenkomst tot slopen met alle ‘ins and outs’ tot 
stand is gebracht. Uiteraard moet het risico reëel zijn. Bij onafhankelijke partijen die een 
dergelijke overeenkomst sluiten, ga ik daarvan uit.
219 Het risico van tenietgaan en waardeverandering bijvoorbeeld ligt, gelet op de voorwaarden van 
de overeenkomst, in feite vanaf het sluiten van de overeenkomst bij de optiehouder.
220 De Hoge Raad komt aan de vraag niet toe, omdat sprake is van een naheffingsaanslag in de over-
drachtsbelasting met als datum van het belastbare feit uiterlijk 15 juli 2003. De verkrijging, ‘if at 
all’, zou in 2004 plaatshebben.
221 In verband met HvJ 19 november 2009, zaak C-461/08 (Don Bosco), NTFR 2009/2583, V-N 2009/
59.17, is deze vraag van belang, omdat bij het sluiten van dergelijke contracten de kwalificatie 
voor de overdrachtsbelasting een rol speelt. Ik behandel deze vraag in hoofdstuk IV (Samenloop).
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De beperkte rechten222 op onroerende zaken, waaronder vruchtgebruik en opstal, kun-
nen voorts voorwerp zijn van de overdracht van een economische eigendom. Uit de wet-
tekst blijkt dan dat het de bedoeling van de wetgever is dat slechts geheven wordt ter zake 
van de verkrijging van beperkte gebruiksrechten, zoals erfpacht, opstal en vruchtgebruik. 
De zogenoemde persoonlijke gebruiksrechten, zoals huur en pacht, zijn geen beperkte 
rechten. Een verkrijging van bezit van onroerende zaken, die overigens geen verkrijging 
van economische eigendom inhoudt, wordt niet in de heffing van overdrachtsbelasting 
betrokken.223
De wetgever zwalkt bij de definiëring dus tussen, wat ik zou willen aanduiden met, ‘risico 
van niet-heffing’ en ‘overkill’. Dit is vragen om problemen. De wettelijke omlijning van, 
alsmede de door de wetgever in de parlementaire geschiedenis224 van het wetsvoorstel 
gegeven lading aan het begrip ‘economische eigendom’ voor de heffing van overdrachts-
belasting en de jurisprudentie225 van de Hoge Raad226 blijken niet telkens synoniem.227 In 
de situatie dat niet kan worden gezegd dat de koper van een in Nederland gesitueerde 
woning enig rechtstreeks risico van tenietgaan van deze woning draagt, is naar het oor-
deel van ons hoogste rechtscollege niet bewerkstelligd dat de economische eigendom in 
de zin van art. 2, lid 2, WBR verkregen. Uit de hiervoor kort beschreven geschiedenis van 
de totstandkoming van art. 2, lid 2, WBR blijkt namelijk dat de wetgever enerzijds heeft 
beoogd het begrip economische eigendom ruim te definiëren, teneinde zo veel mogelijk 
het ontgaan van overdrachtsbelasting door constructies te voorkomen, maar anderzijds 
dat in die definitie twee voorwaarden zijn opgenomen, te weten het risico van waardever-
andering en het risico van tenietgaan, die beide de essentie van de definitie vormen. 
Indien aan een van beide, cumulatieve, criteria niet is voldaan, kan niet worden gespro-
ken van de overdracht of de overgang van economische eigendom in de zin van de WBR. 
Een ander resultaat ontstaat niet, wanneer de eis dat de verkrijger ten minste enig risico 
van tenietgaan draagt, wordt bezien in samenhang met de eis dat de verkrijger enig risico 
draagt van waardeverandering van de zaak en het totale samenstel van overeengekomen 
rechten en verplichtingen. De eerstgenoemde eis heeft namelijk zelfstandige betekenis. 
Wil sprake zijn van – zogezegd – een relevante economische eigendom, dan moet aan 
beide vereisten zijn voldaan. De economische eigendom in de zin van de WBR gaat niet 
over op een ander dan de juridische eigenaar, indien die ander niet ten minste enig risico 
222 Art. 3:8 BW bepaalt: ‘Een beperkt recht is een recht dat is afgeleid uit een meer omvattend recht, hetwelk met 
het beperkte recht is bezwaard.’
223 De aanvankelijk voorgestelde wijziging van art. 5 WBR vervalt ter voorkoming dat een verkrijging 
van economische eigendom, die tevens zou kunnen worden aangemerkt als een bezitsverkrij-
ging, niet in de heffing van overdrachtsbelasting wordt betrokken.
224 MvT, Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, p. 23 e.v.
225 HR 12 april 2002, nr. 36.056, NTFR 2002/594, BNB 2002/187c* en HR 12 april 2002, nr. 36.059, 
NTFR 2002/596, BNB 2002/189c* betreffen gevallen, waarin is beslist dat de rechtsopvatting niet 
onjuist is dat grond als gevolg van natuurrampen, milieuvervuiling en andere dergelijke omstan-
digheden waardoor de grond als zodanig niet bruikbaar meer is, teniet kan gaan in de zin van 
voormelde bepaling en dat de omstandigheid dat dergelijke omstandigheden zich in de praktijk 
niet vaak zullen voordoen daaraan niet afdoet. Nu het risico van tenietgaan bij de verkoper is 
gebleven, ontbreekt het belastbare feit van art. 2, lid 2, WBR. Dat de besparing van belasting, 
die belanghebbende heeft gerealiseerd doordat het belastbare feit van art. 2, lid 2, WBR ont-
breekt, niet leidt tot strijd met doel en strekking van de wet, wordt eveneens juist geoordeeld, nu 
de wetgever blijkens de wetsgeschiedenis uitdrukkelijk niet als belastbaar feit in de zin van de 
overdrachtsbelasting heeft willen aanmerken de overeenkomst waarbij niet enig risico van 
tenietgaan van de onroerende zaak op de koper overgaat. Dit laatste oordeel treft men ook aan in 
HR 12 april 2002, nr. 36.057, NTFR 2002/597, BNB 2002/188c*.
226 HR 3 november 1999, nr. 34.829, BNB 2000/23*.
227 R.A. Wolf, ‘Economische eigendom, risico van tenietgaan en overdrachtsbelasting’, WFR 6352, 
p. 1099-1107.
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van tenietgaan van de zaak verkrijgt. Dit heldere oordeel zet de wetgever aan de wet 
snel228 aan zijn bedoeling229 aan te passen.
De verantwoordelijke bewindsman neemt in het Belastingplan 2000230 een nota van wij-
ziging op inhoudende dat in art. 2, lid 2, WBR de laatste volzin wordt vervangen door:
‘Het belang omvat ten minste enig risico van waardeverandering en komt toe aan een ander 
dan de eigenaar of beperkt gerechtigde. De verkrijging van uitsluitend het recht op levering 
wordt niet aangemerkt als verkrijging van economische eigendom.’
Dit houdt in dat het risico van tenietgaan niet langer als zelfstandig vereiste in de definitie 
voorkomt. Het resterende vereiste ‘enig risico van waardeverandering’ acht hij op dat 
moment voldoende een economisch belang aan te duiden. Om te voorkomen dat de zoge-
noemde voorlopige koopovereenkomst als economische eigendomsoverdracht geldt, – 
hetgeen het geval is bij de voorgestelde definitie231 – wordt de verkrijging van uitsluitend 
het recht op levering uitgezonderd. In verband met de noodzaak tot onmiddellijk herstel 
van de heffing van overdrachtsbelasting naar de bedoeling van de wetgever, treedt de 
reparatiemaatregel in werking op 12 november 1999 om 18.00 uur.232
Of in een specifiek geval233 sprake is van een verkrijging van de economische eigendom, 
moet dan worden getoetst aan het belangcriterium, inhoudende ten minste enig risico 
van waardeverandering. Aan de hand van de feiten en omstandigheden van het geval 
228 Op 12 november aansluitend is de derde nota van wijziging naar de Kamer gestuurd. Ter gelegen-
heid daarvan is op die dag door het Ministerie van Financiën een persbericht uitgebracht, met 
name omdat de wijziging omtrent het begrip economische eigendom in de overdrachtsbelasting 
onmiddellijk in werking zal treden, namelijk vrijdag 12 november 1999 om 18.00 uur.
229 Het geeft een wonderlijk beeld. Het zou goed zijn wanneer de wetgever zich zou realiseren dat, 
overeenkomstig de bij beoordeling of sprake is van ‘duurzaam met de grond verenigd’ geldende 
eis, de bedoeling kenbaar is.
230 Kamerstukken II, 1999-2000, 26 820, nr. 8.
231 Het belang is dan namelijk de mogelijke wijziging van de waarde van het gekochte tussen het 
moment van de koop en van de (economische of juridische) levering. De normale ‘voorlopige’ of 
‘kale’ koopovereenkomst is een vastlegging van de koop met afspraken over de toekomstige leve-
ring. Bij economische eigendomsoverdracht wordt – het woord zegt het al – direct iets overgedra-
gen of geleverd. Dit houdt in dat in het geval meer wordt verkregen dan het recht op levering, 
hoe weinig ook, er wel overgang is van economische eigendom. Daarbij moet niet gedacht wor-
den aan de bij een koopovereenkomst gebruikelijke bedingen zoals de – eveneens toekomstige – 
plicht tot betaling van de koopsom. Of aan de garantie van de verkoper dat hij op de leveringsda-
tum het pand in de staat waarin het op aankoopdatum verkeert zal opleveren. Maar wel aan het 
recht om voor die tijd als eigenaar te beschikken, of aan een onherroepelijke volmacht tot leve-
ring. In die gevallen is meer aan de hand dan uitsluitend een kale, voorlopige koopovereenkomst. 
Met de wijziging beoogt de wetgever hetzelfde als in 1995: de verkrijging van economische eigen-
dom te belasten. Wat toen is gezegd in de stukken over vormen van economische eigendom, geldt 
nu ook onverkort (Handelingen I, 14 december 1999, p. 10-403 en 10-404).
232 Wet van 22 december 1999, Stb. 1999, 579. De wijziging ging in op 1 januari 2000 en heeft terug-
werkende kracht tot 12 november 1999, te 18.00 uur.
233 HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c* acht, ook in samenhang, onvol-
doende de gedeeltelijke betaling van de koopprijs, de overgang per 15 juli 2003 van een gedeelte 
van de eigenaarslasten op de koper en de maandelijkse vergoeding die per die datum voor vervan-
gende huisvesting aan de verkoper moest worden betaald.
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moet worden beoordeeld of dit belang op de verkrijger van de onroerende zaak is overge-
gaan en op welk moment.234
Wanneer het belang bij een hier te lande gesitueerde onroerende zaak al235 bij wijze van 
een in het verleden verrichte economische overdracht bij een koper berust, is de over-
dracht van het enkele risico van tenietgaan van die zaak geen economische eigendoms-
overdracht in de zin van art. 2, lid 2, WBR.236 Ter vaststelling van een belastbaar feit in de 
zin van dat artikel is dan wel belangrijk dat de samenhang met de eerdere verkrijging(en) 
van rechten en verplichtingen wordt meegewogen. Het op zich nemen van het risico van 
tenietgaan, nadat reeds eerder, getoetst aan deze wettelijke bepaling, de economische 
eigendom door een koper is verkregen, levert niet later ‘weer’ een verkrijging van econo-
mische eigendom op. Degene die eenmaal de economische eigendom van een in Neder-
land gesitueerde onroerende zaak heeft verkregen, ook al was die op dat moment niet 
belastbaar, kan nadien niet weer de economische eigendom verkrijgen, wegens toene-
ming van het in art. 2, lid 2, WBR bedoelde belang met het risico van tenietgaan van 
dezelfde onroerende zaak.
J.C. van Straaten merkt terecht op237 dat ingevolge de laatste volzin van het huidige art. 2, 
lid 2, WBR de verkrijging van uitsluitend het recht op levering niet wordt aangemerkt als 
verkrijging van economische eigendom. Wanneer echter enige tijd na het sluiten van een 
normale koopovereenkomst, ingevolge welke het risico van tenietgaan bij de verkoper 
blijft tot aan de juridische levering en waaruit voor de koper uitsluitend recht op levering 
voortvloeit, tussen verkoper en koper een aanvullende overeenkomst wordt gesloten, 
inhoudende dat het risico van tenietgaan reeds vóór de juridische levering op de koper 
overgaat, de koper ingevolge dat artikel wel de economische eigendom verkrijgt van de 
verkochte onroerende zaak op het moment dat het tenietgaan voor zijn risico komt. Deze 
verkrijging is dan niet gegrond op het enkele overgaan van het risico van tenietgaan, maar 
op het feit dat door de aanvullende overeenkomst ter zake van het risico van tenietgaan 
de laatste volzin van genoemd art. 2, lid 2, WBR niet langer van toepassing is. Van een 
tweede verkrijging van economische eigendom is dan geen sprake.
Een vraag die in het verlengde ligt van de problematiek rond de afbakening van het feno-
meen economische eigendom, betreft die naar de omvang van de economische eigen-
dom.238 Ik zal daar, kort, enkele opmerkingen over maken. De door mij hier te bespreken 
situatie moet worden onderscheiden van de verkrijging van een onverdeeldheid door 
meer personen239 van de economische eigendom van een onroerende zaak in Nederland. 
234 In de WBR is het moment van verkrijging van economische eigendom niet geregeld. Voor de over-
drachtsbelasting gaat economische eigendom over wanneer het economische belang overgaat 
(HR 29 november 2000, nr. 35.457, NTFR 2000/1774, BNB 2001/35). Deze vraag is van feitelijke 
aard. HR 10 augustus 2007, nr. 42.315, NTFR 2007/1551, BNB 2007/274*, overweegt dat ‘3.5. (...) De 
vraag of belanghebbende ten tijde van de gunning economische eigendom heeft verkregen dient immers te wor-
den beantwoord naar de omstandigheden ten tijde van de gunning, waaronder de inschrijvingsvoorwaarden, 
en daarin is bepaald dat het risico van de aandelen zou overgaan op het tijdstip van betaling van de koopsom. 
Het daarvan afwijkende risicobeding in de leveringsakte heeft niet tot gevolg dat het alsnog (met terugwerkende 
kracht) ervoor moet worden gehouden dat zich op een eerdere datum dan die van de leveringsakte een belast-
baar feit heeft voorgedaan.’
235 Ingevolge een overdracht na 12 november 1999, te 18.00 uur.
236 In HR 26 februari 2010, nr. 08/04319, NTFR 2010/609, BNB 2010/138*, overweegt de Hoge Raad: ‘De 
definitie van economische eigendom in artikel 2, lid 2, van de Wet is met ingangstijdstip 12 november 1999, 
18.00 uur, gewijzigd in die zin dat het vereiste van risico van tenietgaan niet meer als zelfstandige eis is opge-
nomen naast het vereiste van enig risico van waardeverandering. Zonder een daartoe strekkende overgangsbe-
paling, die ontbreekt, kan onder de Wet, zoals deze sedertdien luidt, het enkele op zich nemen van het risico van 
tenietgaan van een onroerende zaak niet worden aangemerkt als een verkrijging van de economische eigendom 
van die zaak, ook niet indien daarbij mede acht wordt geslagen op een eerdere verkrijging van rechten en ver-
plichtingen ten aanzien van de zaak.’
237 In zijn noot onder HR 26 februari 2010, nr. 08/04319 in BNB 2010/138*.
238 De vraag kan ook luiden: de economische eigendom van wat?
239 Alle verkrijgende personen zijn dan belastingplichtigen.
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Ik zou dit een verticaal doorsneden deel240 van de economische eigendom willen noemen 
en de hierna te bespreken situatie een horizontaal doorsneden deel. Uitgangspunt zal zijn 
de invulling van de omschrijving van het belastbare feit de verkrijging van economische 
eigendom als bedoeld in art. 2, lid 2, WBR. De wetgever betoogt241 dat ook de verkrijging 
van een gedeelte (bijvoorbeeld een percentage) van de economische eigendom en de ver-
krijging van een samenstel van rechten dat de economische eigendom benadert,242 vol-
doende zijn om de fictie van art. 2, lid 2, WBR te behandelen als verkrijging van (een per-
centage van) de volle eigendom. Dit artikel treft dus ook verkrijgingen van een (onver-
deeld) gedeelte van de economische eigendom. Het kan gaan om een gedeelte (percentage) 
van de volledige economische eigendom en van een zodanig samenstel van rechten en 
verplichtingen inclusief het risico van waardeveranderingen, dat het de volledige econo-
mische eigendom benadert.243 Indien op andere wijze een gedeelte wordt verkregen, is 
het uitgangspunt dat de volle economische eigendom wordt verkregen. De wetgever 
vreesde dat de uitvoeringspraktijk met deze nuances niet kon omgaan en stelde vast: ‘er 
is economische eigendom of niet’. Hij wilde voorkomen dat in de praktijk, door een kleine 
afwijking van de thans in de jurisprudentie aangegeven criteria voor economische eigen-
dom dan wel het niet aangaan van voorkomende accessoire rechtsverhoudingen zoals een 
onherroepelijke volmacht tot levering, een persoon ontkwam aan de heffing van over-
drachtsbelasting.
Wanneer de bedoeling van de wetgever voorts wordt bezien, moet ik met de Hoge Raad244 
concluderen dat art. 2, lid 2, WBR niet de ruimte biedt aan het aannemen van een 
beperkte245, of in mijn woorden horizontaal doorsneden, economische eigendom. Voor de 
wetgever is het zoals hiervoor is opgemerkt ‘to be or not to be’. De volle economische 
eigendom moet worden verkregen, of iets dat die volle economische eigendom bena-
dert.246 Er is sprake van economische eigendom of er is geen sprake van economische 
eigendom. De economische eigendom van een boekwaarde, ook al betreft deze de waarde 
van een onroerende zaak, bestaat niet, net zo min als de economische eigendom van een 
persoonlijk gebruiksrecht. De vraag kan worden gesteld naar de omvang van de maatstaf 
van heffing in situaties dat wordt verkregen een onroerende zaak, waarvan de eigendom 
240 Wanneer vier personen elk een gelijk onverdeeld deel verkrijgen, hebben we te maken met even-
zoveel verkrijgingen. Deze delen zijn vrij overdraagbaar en kunnen dan voorwerp zijn van de hef-
fing van overdrachtsbelasting. Elk van de verkrijgers heeft dan ‘slechts’ een deel van de economi-
sche eigendom.
241 Kamerstukken II, 1994-1995, 24 172, nr. 3, p. 34 en 35.
242 Wat dat precies inhoudt, weet ik niet. Het is een opening in een overigens zeer open norm, die 
geen opening biedt voor een oplossing.
243 Indien een gedeelte wordt verkregen in de vorm van een percentage is de heffingsgrondslag een 
percentage van de waarde van de volle eigendom, dan wel de hogere tegenprestatie.
244 HR 9 oktober 2009, nr. 08/02257, NTFR 2010/32, BNB 2010/45c*, overweegt dat uit de tekst van 
art. 2, lid 2, WBR, in samenhang met zijn totstandkomingsgeschiedenis volgt dat de wet geen 
mogelijkheid biedt tot het aannemen van een beperkte vorm van economische eigendom. De 
Hoge Raad stoelt zijn oordeel derhalve op een tekstuele interpretatie.
245 Dit punt wordt naar mijn inschatting door P.W. Hofman in zijn ‘Reikwijdte overdrachtsbelasting 
is ruimer dan de bedoeling van de wetgever’ in WFR 6864, p. 850-856, niet onderkend. De parle-
mentaire geschiedenis geeft aan dat het een situatie van ‘all or nothing’ is.
246 J.C. van Straaten merkt in zijn noot in BNB 2010/45c* op: ‘De door het Hof aan zijn constatering verbon-
den gevolgtrekking dat, ondanks dat de volle economische eigendom niet werd benaderd, toch economische 
eigendom was ingebracht, zij het in afgeslankte vorm, is dan ook, in het systeem van de wet, een contradictio 
in terminis, immers: – indien een samenstel van rechten de volledige economische eigendom niet benadert, is 
in de zin van art. 2, tweede lid, Wet BRV van verkrijging van economische eigendom in het geheel geen sprake; 
– indien de volle economische eigendom daarentegen wel wordt benaderd, is van een belastbaar feit wel, maar 
dan ook in volle omvang, sprake.’
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economisch is overgedragen.247 De bedoeling van de wetgever en de jurisprudentie lopen 
parallel. Uitgegaan moet worden van de waarde van de onroerende zaak in het economi-
sche verkeer in volle eigendom.
Als conclusie omtrent de inhoud van het hier behandelde begrip kan worden aangehou-
den dat sprake is van economische eigendom248 en daarmee een voor de heffing van over-
drachtsbelasting relevante rechtsfiguur, wanneer de koper naast het recht op levering van 
een hier te lande gelegen onroerende zaak ook andere, ongebruikelijke249 rechten met 
betrekking tot het gekochte ontleent aan de gesloten overeenkomst. Ik noem het recht 
reeds vóór de levering als eigenaar over de zaak te beschikken, een onherroepelijke vol-
macht tot levering, het recht de zaak te gebruiken, het verkregen genot van de vruchten 
van de zaak, en bepaalde ‘sleutelverklaringen’. Bij de economische eigendom gaat het der-
halve om het belang bij een in Nederland gelegen onroerende zaak, terwijl bij de juridi-
sche verkrijging de macht voorop staat. Daarbij merk ik op dat, zoals A-G Wattel terecht 
signaleert,250 de wetgever over de reikwijdte van ‘economische eigendom’ in de over-
drachtsbelasting tijdens de parlementaire behandeling tegenstrijdige uitspraken doet, 
meer specifiek over de vraag of de overdrachtsbelasting een derde begrip ‘economische 
eigendom’ introduceert dat afwijkt van hetzelfde begrip in de omzetbelasting en de belas-
tingen op inkomen of op winst.251 Enerzijds sluit de wetgever in beginsel aan bij de juris-
prudentie van de Hoge Raad voor die belastingen. Dat zou betekenen dat (bij benadering) 
het gehele economische belang als eigenaar op te treden moet overgaan naar een ander 
dan de juridische eigenaar. Anderzijds stelt hij dat economische eigendom wordt verkre-
gen indien meer belang overgaat, ‘hoe weinig ook’, dan voortvloeiende uit het recht op 
levering en dat beoogd is ‘constructies’ te bestrijden door een ‘ruimer’ begrip te gebruiken 
dan in de inkomsten- en vennootschapsbelasting. Verder concludeer ik dat ‘economische 
eigendom’ van een onroerende zaak een verkeerde term is, omdat eigendom van een 
onroerende zaak per definitie juridisch is. Ik blijf de term evenwel gebruiken uit prakti-
sche overwegingen en omdat deze volledig is ingeburgerd.252 De term kent in de WBR als 
belangrijke toetssteen de eis dat het moet betreffen een samenstel van rechten en ver-
plichtingen vertegenwoordigende een belang dat ten minste enig risico van waardeveran-
dering omvat en toekomt aan een ander dan de juridische eigenaar, met betrekking tot 
een in Nederland gelegen onroerende zaak of een recht waaraan deze zaak is onderwor-
pen.
II.7
In dit onderdeel besteed ik, tot slot, enige aandacht aan enkele niet behandelde bepalin-
gen uit de WBR, die weliswaar verband houden met het onderwerp van mijn onderzoek, 
maar geen uitgebreide bespreking behoeven. Ik stip deze bepalingen derhalve kort aan.
247 In haar noot bij HR 2 juni 2006, nr. 41.942 in BNB 2006/282c* merkt I.J.F.A. van Vijfeijken op: ‘Voor 
de overdrachtsbelasting, een zakelijke heffing bij uitstek, is dit niet anders. In HR 26 mei 1993, nr. 28.290, 
BNB 1993/232c, heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk overwogen dat met persoonlijke verplichtingen van de ver-
vreemder van een onroerende zaak geen rekening kan worden gehouden bij de waardebepaling van die zaak. 
De economische eigendomsoverdracht speelt zich, evenals het verlenen van een optierecht of het sluiten van een 
koopovereenkomst af in de verbintenisrechtelijke sfeer. De waarde van het pand zelf ondergaat door een econo-
mische eigendomsoverdracht geen verandering. Ook de wetgever stond dit systeem voor ogen toen hij art. 9, 
vierde lid, Wet BRV invoerde.’
248 Het zal duidelijk zijn dat dit spreektaal is. Juridisch is er namelijk juist geen eigendom.
249 Dat wil zeggen dat in de overeenkomst aan de verkrijger andere rechten dan de gebruikelijk wor-
den verleend.
250 In de conclusie bij HR 9 oktober 2009, nr. 08/03606, NTFR 2009/2563, BNB 2010/46c*.
251 Zoals gezegd behandel ik dat in hoofdstuk IV (Samenloop).
252 Dat de term inmiddels zo is ingeburgerd en ook in fiscale zin makkelijk in de mond wordt geno-
men, blijft natuurlijk vreemd, omdat uit hetgeen ik heb onderzocht blijkt dat, afhankelijk als het 
begrip is van de invulling van partijen, de inhoud van het begrip niet vast omlijnd is en, naar de 
bedoeling van de wetgever, ruim moet worden uitgelegd, maar weer niet zo ruim dat dit een 
enkele verkoopovereenkomst omvat.
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Art. 9 WBR geeft in samenhang met art. 52 WBR253 de basisregels voor de maatstaf van 
heffing. Het uitgangspunt is dan dat de overdrachtsbelasting wordt berekend over de 
waarde van de onroerende zaak of het recht waaraan deze is onderworpen, waarop de ver-
krijging betrekking heeft. Onder waarde254 wordt weliswaar verstaan waarde in het eco-
nomische verkeer, de wetgever brengt in art. 9, lid 1, WBR een ondergrens aan door deze 
waarde ten minste gelijk te stellen aan die van de tegenprestatie. Met persoonlijke verbin-
tenissen in verband met de verkrijging wordt in beginsel geen rekening gehouden.255 In 
zoverre is de waardebepaling objectief en passend bij het zakelijke karakter van de over-
drachtsbelasting. De aard van de beperkte rechten, waaraan onroerende zaken zijn onder-
worpen en de wijze, waarop de betaling doorgaans is geregeld, vraagt voor elke situatie 
een bijzondere wijze van het vaststellen van de maatstaf van heffing. In het op art. 11 
WBR256 gebaseerde art. 2 Uitv.besl. BRV is geregeld dat de waarde van een canon, retribu-
tie of een huur als is bedoeld in art. 11 WBR wordt bepaald met inachtneming van de bij 
dit besluit behorende bijlage. Deze berekening heeft alles van een kapitalisatie. De uitein-
delijke tegenprestatie moet immers worden vastgesteld naar het moment van het belast-
bare feit en niet naar het moment van de feitelijke betaling. De in deze bijlage neerge-
legde berekeningswijzen verschillen naargelang de vorm en de rechtsgrond van de 
genoemde betalingen. Deze kunnen afhankelijk zijn gesteld van, bijvoorbeeld, het leven 
van een persoon, waarbij ik opmerk dat de wetgever aan die waarde bepaalde maxima 
heeft gekoppeld. Ook is mogelijk dat de betalingen na een bepaalde tijd vervallen of dat 
deze regelmatig terugkerende verplichtingen betreffen voor onbepaalde tijd. Elk van deze 
vormen kent een gedetailleerde vaststelling van de waarde. De betaling anders dan in geld 
kent ook een waarderingsregel. De verkrijging van onroerende zaken, bezwaard met een 
beperkt recht, leidt tot vermindering van de maatstaf van heffing met de waarde van de 
op dat moment lopende betalingsverplichtingen op basis van bij de verkrijging van het 
beperkte recht bedongen canon, retributie of huur.
Ook de maatstaf van heffing bij de verkrijging van fictieve onroerende zaken257 kent een 
bijzondere258, op die verkrijging afgestemde waarde. De maatstaf van heffing voor verde-
lingen die worden aangemerkt als verkrijging, krijgen – zij het langs een technisch-juridi-
sche weg – ook een waarde. Van belang is dan nog dat – met wat ik zou willen aanduiden 
als anticumulatieregel – de wetgever bij snel opvolgende verkrijgingen van dezelfde 
onroerende zaak de maatstaf van heffing ‘verzacht’ door de waarde onder voorwaarden te 
verminderen. Deze regeling vraagt in voorkomend geval te bezien of en in hoeverre een 
binnen een termijn van zes maanden plaatsgehad hebbende eerdere verkrijging al belast 
is (geweest) met overdrachtsbelasting, niet aftrekbare omzetbelasting, schenkingsrecht of 
recht van overgang of successierechten.
253 In Shakespeare (The illustrated edition) van B. Bryson, Harper Press, Londen, trof ik op p. 158 een 
prachtige achtergrond en verklaring voor deze regel: ‘Nine months after Hamnet’s death, in May 1597, 
Shakespeare bought a grand but mildly dilapidated house in Stratford, on the corner of Chapel Street and Cha-
pel Lane. New Place was the second-biggest dwelling in town. Built of timber and brick, it had ten fireplaces, five 
handsome gables, and grounds large enough to incorporate two barns and an orchard. Its exact appearance in 
Shakespeare’s time is uncertain, because the only likeness we have of it is a sketch done almost a century and a 
half later, from memory, by George Vertue, but it was certainly an imposing structure. Because the house was 
slightly decrepit Shakespeare got it for the very reasonable price of £ 60 – though Schoenbaum cautions that such 
figures were often a fiction, designed to evade duties, and an additional undeclared cash payment may also have 
been involved.’
254 Art. 52 WBR.
255 In HR 26 mei 1993, nr. 28.290, BNB 1993/232c, heeft de Hoge Raad uitdrukkelijk overwogen dat 
met persoonlijke verplichtingen van de vervreemder van een onroerende zaak geen rekening kan 
worden gehouden bij de waardebepaling van die zaak.
256 Art. 11, lid 3, WBR kent een algemeen maximum toe aan de maatstaf van heffing, in die zin dat 
de som van de waarde en de betalingen ter zake van de verkrijgingen van een erfdienstbaarheid 
of van een recht van erfpacht, opstal of beklemming, niet hoger wordt gesteld dan de waarde van 
de zaak, waarop het recht betrekking heeft.
257 Art. 4 WBR.
258 Art. 10 WBR.
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Ook op het bepaalde in art. 19, lid 4, WBR, een uitzondering inhoudende op het bepaalde 
in art. 13 WBR, ga ik niet in. Deze samenloop valt buiten het bestek van mijn onderzoek.
Een dergelijke verzachting heeft de wetgever ook getroffen bij de opvolgende verkrijgin-
gen door eenzelfde persoon van de juridische of de economische eigendom.259
In art. 15 WBR zijn de vrijstellingen opgenomen. De zogenoemde samenloopvrijstelling 
van lid 1, aanhef en onderdeel a, behandel ik in hoofdstuk IV (Samenloop). De overige vrij-
stellingen stel ik in mijn onderzoek niet aan de orde. Deze vallen buiten het bereik van 
mijn onderwerp. Bespreking van de wijze van heffing260 en van het bepaalde in de hoofd-
stukken VI en VIa WBR laat ik achterwege om gelijke reden.
In hoofdstuk III (Omzetbelasting) van mijn onderzoek behandel ik de heffing van omzet-
belasting voor zover die betrekking heeft op mijn probleemstelling. Dit betekent dat zal 
worden ingezoomd op de bepalingen die betrekking hebben op de transacties met in 
Nederland gelegen onroerende zaken.
II.8
In hoofdstuk II (Overdrachtsbelasting) heb ik de voor mijn onderzoek belangrijke onder-
delen en elementen van de wettelijke bepalingen van de WBR belicht. De conclusie is 
gerechtvaardigd dat de wetgever, geheel in overeenstemming met het karakter van de 
overdrachtsbelasting als een verkeersbelasting, bij de totstandkoming van deze wet als 
geheel alsmede de definiëring van het belastbare feit, als uitgangspunt heeft genomen 
de bestaande nationaal civielrechtelijke gang van zaken bij de overdracht van een in 
Nederland gelegen onroerende zaak. Hij heeft daarbij ten vervolge op de met de Registra-
tiewet 1917 ingeslagen weg, aangesloten bij een voor de hand liggend begrippenapparaat 
uit een ander, niet fiscaal rechtsgebied. Hij heeft bij de invoering van de WBR, behoudens 
de getroffen maatregelen voor de situatie dat belanghebbenden onroerende zaken inbren-
gen in rechtspersonen en aldus, bijvoorbeeld door de overdracht van de aandelen in deze 
rechtspersoon, op een eenvoudige wijze belastingheffing ontgaan, bewust niet gekozen 
voor het mede opnemen in die wet van een economisch bepaald en nauwkeurig omschre-
ven belastbaar feit. Na verloop van tijd heeft de wetgever, met name door de ervaring dat 
in steeds meer gevallen partijen, enkel vanwege het besparen van overdrachtsbelasting, 
de juridische eigendomsoverdracht (zijn gaan) mijden, terwijl zij feitelijk met betrekking 
tot de onroerende zaak een situatie bewerkstelligen die nagenoeg gelijk is aan de juridi-
sche levering van die zaak, naast de verkrijging de overgang van de economische eigen-
dom als belastbaar feit in de WBR gebracht. De schimmige omlijning, uitmondend in het 
opnemen van een samenstel van rechten en verplichtingen bij de onroerende zaak of het 
recht waaraan deze is onderworpen dat belang bij die zaak of het recht vertegenwoordigt, 
als beslissend criterium van dit toegevoegde belastbare feit, kent aan de ene kant een 
vorm van ‘overkill’ door de naar de bedoeling van de wetgever toe te kennen ruime uitleg 
aan en ‘alles-of-niets-toepassing’ van dit begrip en, aan de andere kant, een beperking 
door niet met een heffing van overdrachtsbelasting te willen treffen de enkele uit een 
overeenkomst, bijvoorbeeld een voorlopige koopovereenkomst, voortvloeiende verplich-
ting tot levering van de onroerende zaak of het recht. Dat een dergelijke wijze van wetge-
ving uitnodigt tot een in de ogen van de wetgever fiscale muiterij, behoeft geen betoog en 
is overigens, gelet op de rechtspraak op dat terrein, voldoende aangetoond. De telkenmale 
noodzakelijke reparatie van de wettelijke omschrijving van het belastbare feit ter voorko-
ming van een dreigend ontgaan van belasting, beantwoordt niet aan het verlangen naar 
rechtszekerheid. Ik meen te kunnen vaststellen dat de wetgever bij de invoering van de 
WBR met de omschrijving van het oorspronkelijke, enge, belastbare feit ouder en wijzer 
was dan nu in de zin van het verschaffen van rechtszekerheid. De omschrijving van het 
belastbare feit leidde ook veel minder tot verwarring. Ook na een serie doorgevoerde wets-
wijzigingen en met de op stapel staande wetswijziging is het begrip economische eigen-
259 Art. 9, lid 4, WBR.
260 Art. 16 t/m 19 WBR.
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domsoverdracht nog immer niet uitgekristalliseerd. Het belastbare feit voor de heffing 
van overdrachtsbelasting loopt aan de arm van scheepsladingen verwarring. Vernieuwing 
in de zin van een verbeterde vormgeving verdient vanuit een oogpunt van rechtszeker-
heid veruit de voorkeur, maar is vanwege de voor de wetgever onzekere en onvoorzien-
bare ontwikkelingen geen optie.
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